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CAPITOLO UNO- IL CONSENSO INFORMATO 
NELL’AMBITO DEL RAPPORTO DI ALLEANZA 
TERAPEUTICA. 
1. LA LIBERTà SUL PROPRIO CORPO E IL DIRITTO 
ALLA SALUTE. 
Come in ogni ambito del sapere umano, il progresso medico e scientifico ha 
notevolmente influenzato il modo di intendere il corpo. Il modello proprietario, 
tradizionalmente utilizzato, è stato sostituito con un modello di tipo identitario1: il 
corpo perde la sua tipica connotazione di oggetto del possesso da parte di un 
soggetto, divenendo, così, parte integrante dell’individuo stesso. 
Nasce l’idea per cui “l’uomo è fatto di spirito e di corpo”, i due elementi 
fondamentali attraverso cui egli esprime la sua persona.  
Ed è proprio questo il passaggio fondamentale che porta con sé un nuovo modo di 
concepire i diritti della personalità, con specifico riguardo al diritto 
all’autodeterminazione sul proprio corpo e al diritto alla salute. 
Per quanto concerne il primo, bisogna far riferimento all’art. 5 del Codice Civile, 
rubricato “Atti di disposizione del proprio corpo”, secondo cui “Gli atti di 
disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione 
permanente dell’integrità fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, 
all’ordine pubblico e al buon costume”.  Tale norma, da sempre fonte di dibattiti, 
in quanto da alcuni vista come principio-cardine del nostro ordinamento, mentre 
da altri ritenuta inadeguata a risolvere i problemi del momento, viene inizialmente 
approvata per disciplinare esclusivamente gli atti con cui il soggetto dispone del 
proprio corpo o di una parte di esso a favore di altri. 
Il problema principale, però, diventa quello di dare un contenuto preciso ai limiti a 
tale possibilità di disporre, previsti nella norma stessa in maniera alquanto 
generica. Si prende, così, a riferimento il contesto in cui la disposizione è stata 
formulata, ossia il periodo del regime fascista, che ha tra i suoi obiettivi principali 
quello di attuare un programma per la salvaguardia della salute della stirpe.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  1	  Cfr.	   Zatti,	   	   Verso	   un	   diritto	   per	   la	   bioetica:	   risorse	   e	   limiti	   del	   discorso	  
giuridico,	  in	  Riv.	  Dir.	  Civ.,	  1995,	  1,	  p.	  43	  ss.	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L’integrità fisica è vista come bene strumentale alla realizzazione di attività 
necessarie per lo Stato, e non può essere limitata qualora ciò comprometta le 
capacità di un uomo di essere un “buon padre, un buon cittadino e un buon 
soldato”2.  
Con l’entrata in vigore della Costituzione, volta principalmente a garantire la 
tutela della persona umana, non si può più parlare di potere di disporre del proprio 
corpo, ma di libertà di decidere su comportamenti incidenti sul corpo, 
nell’interesse proprio o di terzi, data l’attuale concezione della persona come 
unità.3 
Attualmente, la nozione di “integrità fisica” non desta particolari problemi, 
intendendosi con essa l’assenza di malattie o menomazioni fisiche, mentre si 
possono enucleare due ricostruzioni fondamentali a riguardo del concetto di 
“diminuzione permanente”: la prima effettua una valutazione della lesione 
esclusivamente dal punto di vista quantitativo, considerando perciò tale una 
menomazione irreversibile con indebolimento permanente; la seconda valuta la 
lesione dal punto di vista qualitativo, considerando i risvolti che comporta nella 
vita di relazione. 
Per quanto concerne, invece, gli altri due limiti citati nell’art. 5, con il concetto di 
“ordine pubblico” si fa riferimento ai principi generali dell’ordinamento, mentre, a 
riguardo del “buon costume” troviamo una contrapposizione tra la tesi penalistica, 
secondo cui ci si limita a far riferimento solo alla sfera sessuale, e la tesi 
costituzionalistica, che fa riferimento alla coscienza morale del tempo. 
Tutte queste osservazioni portano ad attribuire una sempre maggior importanza 
all’articolo preso in esame, elevato a “principio generale dell’ordinamento 
giuridico”4: occorre sottolineare, però, come esso possa fungere anche da ostacolo 
alla possibilità di realizzare nel nostro paese certi interventi medici e chirurgici, 
volti a tutelare la salute dell’uomo.   
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  2	  Romboli,	   La	   libertà	   di	   disporre	   del	   proprio	   corpo:	   art.	   5-­‐	   Commentario	   del	  
Codice	  Civile	  Scialoja-­‐Branca,	  Bologna,	  1988,	  p.	  228.	  3	  Santoro-­‐	  Passarelli,	  Dottrine	  generali	  del	  diritto	  civile,	  Napoli,	  1989,	  p.51.	  4	  Romboli,	   La	   libertà	   di	   disporre	   del	   proprio	   corpo:	   art.	   5-­‐	   Commentario	   del	  
Codice	  Civile	  Scialoja-­‐Branca,	  Bologna,	  1988,	  p.	  234.	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Per ovviare a tale inconveniente, sono intervenute varie modificazioni, 
considerando, da un lato, la salute, intesa come accezione dinamica, tale da 
realizzare lo sviluppo della personalità umana, e relativa, in quanto variabile da 
soggetto a soggetto, a seconda del contesto sociale in cui è calato; dall’altro, 
l’integrità fisica, concetto statico, comprensivo anche della salute psichica. 
L’atto di disposizione diventa, così, espressione della libertà di decidere intorno al 
proprio corpo, inteso sia come libertà positiva, ossia libertà di scegliere 
relativamente a attività che in qualche misura coinvolgono il corpo, limitata da 
altri valori costituzionali prevalenti, sia come libertà negativa, intesa come diritto 
del soggetto a non subire atti o interventi sul proprio corpo a opera di terzi.5 
L’altro aspetto su cui ha influito il passaggio alla nuova concezione del corpo è il 
diritto alla salute, espresso dall’articolo 32 della Costituzione, secondo cui “La 
Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse 
della collettività, e garantisce cure gratuite agli indigenti. Nessuno può essere 
obbligato a un determinato trattamento sanitario, se non per disposizione di 
legge. La legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della 
persona umana”6. 
Sino agli anni Sessanta, però, esso si esprime in un dovere dello Stato di 
apprestare i necessari strumenti per tutelare la salute della collettività. Nei primi 
anni Settanta, i settori in cui inizia a essere affermata la valenza del diritto alla 
salute nei rapporti tra privati sono la sicurezza sul lavoro e la salubrità 
dell’ambiente.  
Cambiano i parametri di valutazione del danno alla persona: il risarcimento copre 
non più esclusivamente le conseguenze economiche pregiudizievoli legate 
all’efficienza lavorativa e alla capacità di produrre reddito, ma si estende a tutti gli 
effetti negativi che si ripercuotono sul bene salute, considerato come “diritto 
inviolabile dell’uomo alle pienezze della vita e all’esplicazione della propria 
personalità”.7 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  5	  Romboli,	   La	   libertà	   di	   disporre	   del	   proprio	   corpo:	   art.	   5-­‐	   Commentario	   del	  
Codice	  Civile	  Scialoja-­‐Branca,	  Bologna,	  1988,	  	  p.237.	  6	  Sacco,	   Il	   consenso	   informato,	   estratto	   dal	   Digesto,	   sezione	   civile,	   Torino,	  1994,	  p.186.	  7	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.51.	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Nasce, così, una concezione della salute come comprendente sia la dimensione 
fisica che psichica, come dimostrato da varie sentenze delle Corti Supreme, tra cui 
quella del 1985 della Corte Costituzionale, nella quale si confermò la piena 
legittimità della l. 164/1982 che consente ai transessuali di praticare un intervento 
chirurgico che porti a un mutamento di sesso, in quanto considerato atto 
terapeutico, volto a ricomporre l’equilibrio tra soma e psiche del soggetto.8 
Si giunge, così, agli anni Novanta, in cui viene dato ampio riconoscimento 
all’autonomia e all’autodeterminazione del paziente nelle scelte inerenti alla 
propria integrità fisica: di fondamentale rilevanza è la sentenza 238 del 1996 della 
Corte Costituzionale, con cui essa definisce la libertà personale come “un diritto 
inviolabile rientrante tra i valori supremi, quale indefettibile nucleo essenziale 
dell’individuo, non diversamente dal contiguo e connesso diritto alla vita e 
all’integrità fisica, con il quale concorre a costituire la matrice prima di ogni altro 
diritto, costituzionalmente protetto, della persona9”. Essa, perciò, acquisisce la 
valenza di attributo essenziale di ciascun individuo e fonte di diritti in qualunque 
campo, compreso quello medico. 
Viene riconosciuta, così, la natura complessa del diritto costituzionale alla salute, 
rappresentato come una “costellazione di pretese a determinati comportamenti 
pubblici, pretese di astensione, situazioni soggettive di svantaggio 10 ”. Esso 
rappresenta non solo un diritto del singolo, frutto dell’integrazione delle 
caratteristiche tipiche dei diritti sociali e di quelle dei diritti di libertà, ma anche 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  8	  sentenza	  della	  Consulta	  n.161	  del	  24-­‐5-­‐1985,	  Giustizia	  Civile,	  1985,	  I,	  1173.	  9	  A	   tale	  sentenza	   fa	  riferimento	  Mastrangelo-­‐Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  
lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  24.	  Essa	  ha	  ad	  oggetto	  la	  notissima	  vicenda	  della	  “Statuetta	  di	  Civitavecchia”,	  ossia	  la	  statuetta	  della	  Madonna	   che	   avrebbe	   preso	   a	   lacrimare	   sangue,	   destando	   il	   generale	  sospetto	  che	  esso	  appartenesse	  ad	  una	  persona	  che	  avesse	  messo	  in	  atto	  una	  messinscena.	   Venne,	   così,	   avviato	   un	   processo	   penale	   in	   cui	   si	   pose	   il	  problema	   se,	   in	   mancanza	   del	   suo	   consenso,	   la	   persona	   sottoposta	   alle	  indagini	   possa	   essere	   sottoposta	   coattivamente	   a	   prelievo	   ematico,	   per	  accertare	   la	   coincidenza	   tra	   il	   sangue	   dell’indagato	   e	   quello	   delle	   lacrime	  della	  statuetta.	  10	  Tra	  i	  vari	  autori	  che	  definiscono	  la	  salute	  come	  “fascio	  di	  diritti”	  possiamo	  citare	   Principato,	   Il	   diritto	   costituzionale	   alla	   salute:	  molteplici	   facoltà	   più	   o	  
meno	   disponibili	   da	   parte	   del	   legislatore	   o	   differenti	   situazioni	   giuridiche	  
soggettive?,	  in	  Giurisprudenza	  Costituzionale,	  1999,	  II,	  p.	  2513.	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un interesse della collettività a che tutti i componenti della comunità di 
riferimento godano del miglior stato di salute possibile, grazie alla 
predisposizione statale di strutture e presidi sanitari adeguati. 
La libertà dell’individuo di autodeterminarsi in ambito sanitario è ulteriormente 
sottolineata dall’articolo 32, secondo comma, della Costituzione, dove si 
sottolinea l’eccezionalità delle ipotesi di imposizione di trattamenti sanitari 
obbligatori da parte della pubblica autorità: ecco che i trattamenti sanitari 
risultano generalmente volontari, tranne le ipotesi previste espressamente dalla 
legge, dove vengono imposti dallo Stato, ma solo in virtù dell’adempimento del 
dovere inderogabile di solidarietà sociale, previsto dall’articolo 2 della 
Costituzione11. Ecco che il diritto alla salute assume il rango di fattispecie 
complessa, in cui la libertà personale, anch’essa tutelata costituzionalmente 
attraverso l’articolo 13, si estrinseca attraverso un consenso ai percorsi terapeutici 
proposti dal medico, a sua volta  espressione della regola della volontarietà. 
Si giunge, così, all’abbandono dell’aspetto pubblicistico del concetto di salute, e 
all’affermarsi dello stesso non più su un piano oggettivo, ma soggettivo, come 
diritto alla libertà di essere, di disporre di sé, per garantirsi “uno stato di completo 
benessere fisico, mentale e sociale e non solamente come assenza di malattia o 
infermità”, come disposto dalla definizione della salute data dall’Organizzazione 
Mondiale della Sanità.12 
L’idea di salute che si afferma in giurisprudenza si allinea a quest’ultima nozione 
principalmente sotto due aspetti: da un lato, il riferimento all’unità della persona, 
dall’altro, la negazione dell’equivalenza tra salute e assenza di malattie 13 . 
L’inserimento della componente psicologica all’interno di tale concetto fa si che 
si abbandoni lo strumento della comparazione tra la realtà individuale e lo 
standard “dell’uomo sano” per definire la salute, attualmente espressione della 
percezione di sé come soggetto integro. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  11	  Come	   affermato	   da	  Rossi,	   Il	   consenso	   informato,	  estratto	   dal	  Digesto	  delle	  
discipline	  privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,2010,	  p.	  187.	  12	  Preambolo	   della	   costituzione	   della	   W.M.A.,	   adottata	   dalla	   International	  
Health	  Conference	  a	  New	  York	  il	  19-­‐22	  giugno	  1946	  ed	  entrata	  in	  vigore	  il	  7	  aprile	  1948.	  13	  Zatti,	  Il	  diritto	  a	  scegliere	  la	  propria	  salute	  (in	  margine	  al	  caso	  San	  Raffaele)	  in	  La	  nuova	  giurisprudenza	  civile	  commentata,	  2000,	  parte	  seconda,	  p.2	  ss.	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È proprio alla luce di queste scoperte che si può ravvisare un collegamento con 
l’articolo 5 del c.c., notando che non si parla più di “potere di disposizione” ma di 
“libertà” di autodeterminarsi in relazione a atti che coinvolgono il proprio corpo, 
espressione del principio personalista, ritenuto il fondamento della nostra 
Costituzione, in virtù del fatto che le disposizioni in essa contenute sono volte alla 
tutela e alla promozione della dignità della persona,14considerata come “soggetto 
di diritti anteriori a qualsiasi riconoscimento da parte dello Stato, e quindi non 
condizionati a finalità collettive di qualsiasi genere”.15  
L’integrità fisica a cui si riferisce l’articolo 5 va oggi posta in una relazione di 
strumentalità con altri valori tutelati in Costituzione  e dichiarati fondamentali, 
ossia il diritto alla salute, il diritto all’autodeterminazione e il diritto 

















	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  14	  Piccinni,	  Il	  consenso	  al	  trattamento	  medico	  del	  minore,	  	  Padova,	  2007,	  p.33.	  15	  Onida,	  Costituzione	  Italiana,	  Digesto,	  Torino,	  1989,	  IV,	  330.	  16	  Ferrando,	  Libertà,	  responsabilità	  e	  procreazione,	  Verona,	  1999,	  p.12	  ss.	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2. IL RAPPORTO DI ALLEANZA TERAPEUTICA TRA IL 
MEDICO E IL PAZIENTE. 
La relazione di cura, che si instaura tra medico e paziente, costituisce 
un’espressione della cultura e della società, con caratteristiche e limiti diversi a 
seconda del periodo storico e filosofico in cui nasce.17  
Nel periodo platonico (427-347 a.C.) emergono diversi tipi di medico, a seconda 
dei modelli di relazioni che intrattengono con i malati: si può citare, a titolo 
esemplificativo, i medici dei liberi e i medici degli schiavi. 
Il pensiero ippocratico (460-370 a.C.) si basa su un rapporto medico-paziente 
orientato al segreto e di impronta paternalistica, dove all’obbligo del medico di 
curare corrisponde un dovere del malato di accettare passivamente le proposte. Si 
instaura il divieto per il curante di dare deliberatamente la morte, anche se vi è il 
consenso del malato. 
La scuola stoica, al contrario, vede la prevalenza dell’autonomia del malato, con 
conseguente accettazione dell’assistenza al suicidio e dell’omicidio del 
consenziente. 
Il Medioevo cristiano subordina tale rapporto a una visione teleologica , dando la 
prevalenza all’autorità del medico, mentre, con il Rinascimento, prende avvio una 
medicina secolarizzata, basata sull’osservazione empirica della realtà. L’obiettivo 
della cura del malato viene soppiantato dalla guarigione della malattia, 
distinguendo l’attività di spiegazione della stessa, tipica delle scienze naturali, 
dalla piena comprensione, che caratterizza le scienze umane. 
Ed è proprio la rinnovata concezione del rapporto medico-paziente che è alla base 
della nascita della bioetica, frutto, da un lato, dello sviluppo scientifico e 
tecnologico nel campo della medicina, e dall’altro, di un mutamento culturale e 
giuridico. Fulcro di tali tendenze sono gli Stati Uniti d’America degli anni 
Sessanta, dove si da vita a interventi sempre più avanzati sulla vita e la morte 
delle persone malate, e dove nascono movimenti di comunità minoritarie per la 
rivendicazione di diritti civili e lotte femministe: a ogni persona, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  17	  Casonato,	   Cembrani,	   Il	   rapporto	   terapeutico	   nell’orizzonte	   del	   diritto,	   in	  	  Rodotà-­‐Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Torino,	  2009,	  p.40.	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indipendentemente dalla razza e dalle caratteristiche proprie, viene riconosciuta la 
scelta sulla propria vita, sulla propria salute e sul proprio corpo. 
Queste innovazioni hanno permesso di delineare una prima, seppur molto 
approssimativa, definizione di “rapporto terapeutico”, inteso come quel “nucleo di 
forti relazioni civili, etiche, giuridiche e tecnico-professionali, ogni volta uniche e 
irripetibili, in cui l’autonomia e la responsabilità della persona si incrociano con 
l’autonomia e la responsabilità dei professionisti della salute nell’esercizio della 
loro funzione di cura e di garanzia”.18 
Partendo da ciò, nel corso della seconda metà del ventesimo secolo si è dato vita 
ad una vera e propria “rivoluzione terapeutica”, che ha reso possibile trattamenti 
sempre più sofisticati ed analitici su questioni di vitale importanza: viene superata 
del tutto la concezione del rapporto medico-paziente in chiave paternalistica, ossia 
come rapporto di tipo asimmetrico, in cui il medico era l’unico soggetto in grado 
di assumere decisioni, mentre il malato era unicamente un destinatario passivo dei 
trattamenti dal primo decisi, rispetto ai quali non era richiesta una sua 
partecipazione consapevole. Ecco che si afferma a tutto tondo il modello liberale, 
in cui centrale è il valore dell’autonomia, e il paziente è collocato in una posizione 
simmetrica rispetto al medico, in grado di esprimere la propria posizione di libertà 
attraverso l’esplicazione del consenso. 
Questi due sono modelli ideali, in realtà mai del tutto esistenti concretamente. Per 
questo, alcuni autori hanno prospettato la creazione  di modelli intermedi tra i due 
delineati, come quello così detto deliberativo, basato sull’esistenza di una 
relazione comunicativa tra paziente e medico, in cui quest’ultimo deve cercare di 
aumentare al massimo le capacità del primo di prendere decisioni autonome.  
Sullo sfondo di tali soggetti, però, troviamo il decisore pubblico, dal quale 
dipende l’erogazione delle risorse e dei mezzi necessari alla cura, oltre alla 
definizione delle regole di governo delle strutture di erogazione19.   
Focalizzando l’attenzione sulla figura del medico, si può, in primo luogo, 
evidenziare la sua costante posizione di garanzia nei confronti del paziente, a 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  18	  Casonato,	   Cembrani,	   Il	   rapporto	   terapeutico	   nell’orizzonte	   del	   diritto,	   in	  	  Rodotà-­‐Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Torino,	  2009,	  p.41.	  19	  Rossi,	  Il	  consenso	  informato,	  estratto	  da	  Digesto	  delle	  discipline	  privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  183.	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prescindere dall’inquadramento giuridico del rapporto, avente come finalità 
principale quella di garantire e migliorare la salute del malato.20 Su tale soggetto 
sembra gravare l’obbligo di fare tutto il possibile, rispettando le esigenze della 
persona malata, proprio come espresso dalla sentenza della Corte di Cassazione n. 
11969/2005, a riguardo di un caso in cui viene disposta la responsabilità del 
medico che non ha previsto il ricovero immediato del paziente, affetto da un forte 
dolore toracico, misura che probabilmente avrebbe impedito il decesso.  
Viene, così, generalmente adottata una “concezione mista formale-sostanziale” 
dell’obbligo di garanzia, configurato come “obbligo giuridico gravante su 
specifiche categorie predeterminate di soggetti, dotati di poteri giuridici per 
impedire eventi offensivi di beni altrui, affidati alla loro tutela per l’incapacità dei 
titolari di proteggerli adeguatamente”, e distinto dall’obbligo di sorveglianza, 
dove il debitore ha solo poteri di informazione e vigilanza sulla situazione di 
pericolo, e dall’obbligo di attivarsi, dove l’obbligato ha esclusivamente un 
obbligo giuridico di agire per tutelare determinati beni. 
Esso si connota, inoltre, come espressione del dovere di solidarietà che grava sul 
personale sanitario nei confronti dei pazienti, in virtù degli art. 2 e 32 Cost.: è 
sufficiente l’instaurazione di fatto  di un rapporto terapeutico tra paziente e 
medico affinchè il primo assuma la posizione di garanzia. 
Data la suddivisione del lavoro, nell’ambito dell’attività medico-chirurgica, tra 
personale medico e quello ausiliario, la giurisprudenza ha introdotto la possibilità 
di una “successione temporale” o “trasferimento” nella posizione di garanzia: il 
delegato deve essere in grado di provvedere a ogni evenienza, altrimenti, in caso 
di morte o di lesioni del paziente,  è riavvisabile una responsabilità concorrente 
dello stesso, che non ha adempiuto alle regole cautelari impostegli, e del 
delegante, per “culpa in eligendo o in vigilando”, in quanto non ha individuato 
adeguatamente il soggetto suo successore.21 
Vige, infatti, il principio di continuità fra le posizioni, per cui il precedente 
garante non si libera dall’eventuale responsabilità per propria condotta, per il solo 
fatto che prima del verificarsi dell’evento, sia subentrato un successore.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  20	  v.	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  pag.328.	  21	  vedi	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.331.	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Può comunque accadere che nasca un disaccordo tra il medico e il paziente sulla 
determinazione della terapia: ciò comporta necessariamente un equo 
contemperamento tra le due opposte esigenze di rispettare il diritto 
all’autodeterminazione del paziente e l’autonomia decisionale del medico.  
 
 
2.1. L’OBBLIGO INFORMATIVO GRAVANTE SUL 
MEDICO. 
 
Tra i doveri principali del medico nei confronti del paziente nell’attuale 
configurazione del rapporto di cura, si può collocare l’obbligo di garantire il 
diritto, costituzionalmente tutelato, all’inviolabilità della libertà personale, ossia il 
diritto di salvaguardare la propria integrità psicofisica, di autodeterminarsi nelle 
scelte inerenti alla salute. A ciò egli adempie attraverso le informazioni che 
fornisce al paziente stesso, propedeutiche all’espressione del consenso da parte di 
quest’ultimo.22 
Il dovere di informazione viene, perciò, considerato come strumentale 
all’esercizio di diritti costituzionalmente tutelati, dato che “un consenso immune 
da vizi non può che formarsi dopo aver avuto piena conoscenza della natura 
dell’intervento medico e/o chirurgico, della sua portata ed estensione e dei suoi 
rischi, dei risultati conseguibili e delle possibili conseguenze negative, sicchè 
presuppone una completa informazione sugli stessi da parte del sanitario o del 
chirurgo”.23 
Per poter esercitare un vero e proprio “consenso consapevole”, il paziente deve 
essere posto in condizione di conoscere le possibili terapie, di valutare gli aspetti 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  22	  Come	   affermato	   in	   Cass.	   Civ.	   sez.	   III,	   25-­‐11-­‐1994,	   n.	   10014,	   in	   Nuova	  
Giurisprudenza	   Civile	   Commentata,	   1995,	   I,	   941:	   “Il	   dovere	   di	   informare	   il	  paziente	  sulla	  natura	  dell’intervento	  medico	  e/o	  chirurgico,	  sulla	  sua	  portata	  e	   estensione	   e	   sui	   suoi	   rischi,	   sui	   risultati	   conseguibili	   e	   sulle	   possibili	  conseguenze	   negative,	   gravante	   sul	   medico	   in	   generale,	   si	   desume	   e	   dalle	  norme	  costituzionali	  (artt.	  13-­‐32)	  e	  dal	  comportamento	  secondo	  buona	  fede	  cui	  sono	  tenute	  le	  parti	  nello	  svolgimento	  delle	  trattative	  e	  nella	  formazione	  del	  contratto”.	  23	  Cass.	  Civ.,	  sez.	  III,	  12-­‐6-­‐1982,	  n.3604,	  Giurisprudenza	  civile,	  1983,	  I,	  p.939.	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positivi e negativi di ciascuna di esse, e di poter scegliere, ritrovandosi, così, in 
una posizione di equità rispetto a quella del medico, altrimenti non garantita a 
causa dello squilibrio conoscitivo tra i due soggetti.24 
 Si attribuisce, così, al dovere informativo un ruolo primario nell’ambito del 
rapporto terapeutico, esistente a prescindere dalla richiesta di adempimento da 
parte del paziente, e avente due principali e differenti obiettivi: da un lato, la c.d. 
“informazione sull’autodeterminazione”; dall’altro, la c.d. informazione 
terapeutica o di sicurezza., volta a informare il paziente della cura medica che 
sarebbe necessaria e a prescrivergli determinati comportamenti come 
indispensabili per la guarigione.25 
L’obbligo di informazione assume i connotati di un autonomo e specifico obbligo 
di protezione in capo al medico che, se violato, è da solo, indipendentemente 
dall’esito della prestazione, fonte di danno e di responsabilità. 
Nell’adempimento del dovere preso in esame, il sanitario dovrà fornire alle 
domande poste dal paziente risposte chiare, con un linguaggio pieno e 
comprensibile, trasmettendo un’informazione adeguata al livello intellettuale del 
paziente, eludendo precisazioni superflue e eccessivamente tecniche. Ciò 
dovrebbe suscitare una partecipazione critica e attenta in chi riceve la risposta, il 
quale si baserà proprio sulle informazioni ricevute per decidere se prestare o meno 
il proprio consenso al trattamento.  
La dottrina ritiene sia necessaria anche “l’onestà” dell’informazione, in quanto il 
medico deve tenere in considerazione le deficienze di preparazione del paziente 
nell’ambito scientifico, dello stato emozionale del momento, della discrasia tra la 
morale del paziente e la morale imposta deontologicamente al medico per tutelare 
la salute del primo. A ciò si aggiunga la caratteristica fondamentale della verità: 
sia nel caso di prognosi fausta che infausta, il paziente ha diritto di conoscere il 
proprio destino, così che possa autodeterminarsi in ordine alle scelte future. 
Infatti, nella falsità delle comunicazioni al paziente relative al suo stato di salute è 
ravvisabile il delitto di omissione di atti di ufficio, previsto dall’art. 328 c.p.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  24	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.114.	  25	  Agnino,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	   medico-­‐chirurgico,	   profili	   penalistici	   e	  
civilistici,	  Torino,	  2006,	  p.19.	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A riguardo, però, dell’applicazione di quest’ultima disposizione in tale contesto, 
parte della dottrina ha assunto una posizione scettica, in quanto si tratta di un reato 
proprio del pubblico ufficiale o di un incaricato di un pubblico servizio, con 
conseguente esclusione dal suo ambito di applicabilità delle ipotesi omissive 
svoltesi in ambito privatistico. Inoltre, è il medico che a sua discrezionalità sceglie 
se comunicare l’informazione, i contenuti e le modalità; mentre, applicando 
l’articolo 328 c.p., si configurerebbe il reato in qualunque caso di omessa o 
inesatta informazione.26 
Data la libertà del medico nel determinare il contenuto dell’informazione da 
rendere al paziente, per valutare la correttezza della stessa bisogna far riferimento 
a tre tipi di “standard di informazione adeguata”: lo standard professionale, 
secondo cui bisogna esprimere al paziente ciò che la comunità scientifica ritiene 
essenziale in base alle sue attuali conoscenze, rischiando, però, di dar vita a 
informazioni incomprensibili per l’uomo comune; lo standard medio, in base a cui 
si fa riferimento a quello che una persona mediamente ragionevole, all’interno di 
una comunità, vorrebbe sapere, abbattendo, così, l’esigenza di un’informazione 
personalizzata; lo standard soggettivo, per cui si deve far riferimento a ciò che il 
singolo paziente può e deve sapere.  
Ed è proprio quest’ultimo criterio che viene applicato, dato che si ritiene  che il 
medico debba fornire tutte quelle informazioni adeguate al livello culturale del 
paziente e necessarie affinché possa decidere in modo consapevole.27Si può, così, 
parlare di “vicenda informativa”, come un complesso di vari momenti: 
l’enunciazione del programma, tanto più esaustiva quanto più è invasivo il 
trattamento proposto; l’indicazione dei benefici e dei rischi, l’accettazione o meno 
da parte del paziente del programma proposto. 
Per quanto concerne il vero e proprio contenuto dell’obbligo informativo, mentre 
in passato dottrina e giurisprudenza effettuavano una distinzione tra tipi di 
trattamento a scopo terapeutico e con finalità estetiche, e trattamenti più o meno 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  26	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.118.	  27 	  In	   tal	   senso	   si	   è	   espresso	   anche	   il	   Comitato	   Nazionale	   di	   Bioetica:	  “un’informazione	  corretta	  è	  perciò	  soprattutto	  chiara	  nell’indicare	  i	  passaggi	  decisionali	   fondamentali	   in	  una	  direzione	  o	   in	  un’altra,	   e	   cioè	   le	   alternative	  che	  in	  concreto	  si	  presentano:	  spetterà	  al	  curante	  presentare	  le	  ragioni	  per	  le	  quali	  viene	  consigliato	  un	  determinato	  trattamento	  piuttosto	  che	  un	  altro”.	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rischiosi28 , attualmente si ritiene che l’informazione deve rendere edotto il 
paziente della portata effettiva dell’intervento, in relazione alla sua gravità, agli 
effetti conseguibili, alle eventuali complicazioni, alle probabilità di esito infausto. 
Esso si estende ai rischi specifici rispetto a determinate scelte alternative, in modo 
che il paziente, con l’ausilio tecnico-scientifico del sanitario, possa determinarsi 
verso l’una o l’altra delle scelte possibili, attraverso una cosciente valutazione dei 
rischi relativi e dei corrispondenti vantaggi. Generalmente, risulta necessario 
indicare al paziente anche i comportamenti che egli stesso dovrebbe tenere in 
seguito all’intervento, in relazione ai quali si pone il problema della valutazione e 
della considerazione della capacità di comprensione della persona. 
L’obbligo d’informazione assume un ruolo particolarmente rilevante con riguardo 
agli interventi di chirurgia estetica, a cui il paziente si sottopone per consentire un 
effettivo miglioramento dell’aspetto fisico, che si ripercuote sulla sua vita 
professionale o di relazione, ma ciò non porta a prevedere per lo stesso una 
differente disciplina.29  
Questione più delicata è posta per i farmaci “off-label”, ossia somministrati al di 
fuori delle modalità di utilizzo previste dagli stessi, per sfruttarne i possibili effetti 
collaterali, purché vantaggiosi per il paziente. A tal riguardo, l’ articolo 12 del 
codice di deontologia medica ne consente l’utilizzo, “purché la loro efficacia e 
tollerabilità sia scientificamente documentata. In tali casi, acquisito il consenso 
scritto del paziente, debitamente informato, il medico si assume la responsabilità 
della cura ed è tenuto a monitorare gli effetti”. 30  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  28	  Sulla	   differenza	   tra	   trattamenti	   terapeutici	   e	   estetici,	   v.	   Cass.,	   8	   agosto	  1985,	   n.4394,	   in	   Giurisprudenza	   italiana,	   1987,	   p.1136,	   e	   Cass.	   12	   giugno	  1982,	  n.3604,	  in	  Giustizia	  Civile,	  1983,	  I,	  p.939.	  29	  In	   dottrina	   Princigalli,	   Chirurgia	   estetica	   e	   responsabilità	   civile,	   in	   	   Foro	  
Italiano,	  1986,	  I,	  p.123.	  	  30	  Identiche	   informazioni	   si	   ritrovano	   nel	   Bollettino	   di	   Informazione	   sui	  Farmaci,	   redatto	   dal	   Ministero	   della	   Sanità:	   “In	   singoli	   casi	   il	   medico	   può,	  sotto	   la	   sua	   diretta	   responsabilità	   e	   previa	   informazione	   del	   paziente	   e	  acquisizione	   del	   consenso	   dello	   stesso,	   impiegare	   un	   medicinale	   prodotto	  industrialmente	   per	   un’indicazione	   o	   in	   via	   di	   somministrazione	   o	   di	  utilizzazione	  di	  quella	  diversa	  da	  quella	  autorizzata	  qualora	  il	  medico	  ritenga	  che	  il	  paziente	  non	  possa	  essere	  utilmente	  trattato	  con	  i	  medicinali	  per	  i	  quali	  sia	   già	   approvata	   quella	   indicazione	   terapeutica	   o	   quella	   via	   o	  modalità	   di	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Attraverso l’ampliarsi degli obblighi d’informazione dalla chirurgia estetica alla 
chirurgia riabilitativa e alle varie fasi della relazione terapeutica, si assiste a 
un’estensione del controllo giudiziale sulla conformità della prestazione medica al 
risultato atteso dal paziente e ad una maggior tutela del suo diritto alla salute. 
L’obbligazione risarcitoria nasce, infatti, quando il risultato non sia raggiunto, a 
causa di una condotta non conforme alle regole dell’arte, o quando il medico non 
abbia adempiuto a quelle obbligazioni di consulenza che integrano il contenuto 
della prestazione professionale a suo carico. 
Vi sono ambiti in cui è la legge stessa a determinare in modo più puntuale 
l’estensione dell’obbligo d’informazione e il contenuto del corrispondente 
consenso, come si può osservare prendendo a riferimento la normativa relativa 
all’interruzione volontaria della gravidanza31 e quella in merito alla procreazione 
medicalmente assistita32, entrambe richiedenti particolari informazioni, legate alla 
peculiarità delle situazioni di fatto disciplinate.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  somministrazione	  e	  purchè	  tale	  impiego	  sia	  noto	  e	  conforme	  a	  lavori	  apparsi	  su	  pubblicazioni	  scientifiche	  accreditate	  in	  campo	  internazionale”.	  31	  Vedi	   art.	   14	   della	   l.	   22	  maggio	   1978,	   n.	   194	   (Norme	  per	   la	   tutela	   sociale	  
della	  maternità	  e	  sull’interruzione	  volontaria	  della	  gravidanza):	  “Il	  medico	  che	  esegue	   l’interruzione	   volontaria	   della	   gravidanza	   è	   tenuto	   a	   fornire	   alla	  donna	  le	  informazioni	  e	  le	  indicazioni	  sulla	  regolazione	  delle	  nascite,	  nonché	  a	  renderla	  partecipe	  dei	  procedimenti	  abortivi,	  che	  devono	  comunque	  essere	  attuati	  in	  modo	  da	  rispettare	  la	  dignità	  personale	  della	  donna.	  In	  presenza	  di	  processi	   patologici,	   tra	   cui	   quelli	   relativi	   ad	   anomalie	   o	   malformazioni	   del	  nascituro,	   il	  medico	   che	  esegue	   l’interruzione	  della	  gravidanza	  deve	   fornire	  alla	  donna	  i	  ragguagli	  necessari	  per	  la	  prevenzione	  di	  tali	  processi”.	  32	  Il	   riferimento	   è	   all’art.	   4	   della	   l.19	   febbraio	   2004,	   n.40,	   secondo	   cui	   il	  consenso	  informato	  alla	  base	  del	  trattamento	  verte:	  “sui	  metodi,	  sui	  problemi	  bioetici	   e	   sui	   possibili	   effetti	   collaterali	   sanitari	   e	   psicologici	   conseguenti	  all’applicazione	  delle	  tecniche	  stesse,	  sulle	  probabilità	  di	  successo	  e	  sui	  rischi	  dalle	   stesse	   derivanti,	   nonché	   sulle	   relative	   conseguenze	   giuridiche	   per	   la	  donna,	  per	   l’uomo	  e	  per	   il	  nascituro.	  Alla	   coppia	  deve	  essere	  prospettata	   la	  possibilità	  di	  ricorrere	  a	  procedure	  di	  adozione	  e	  di	  affidamento	  ai	  sensi	  della	  l.	   4	   maggio	   1983,	   n.184,	   e	   successive	   modificazioni,	   come	   alternativa	   alla	  procreazione	  medicalmente	   assistita”.	   Il	   successivo	   art.	   6	   afferma	   che:	   “tali	  	  informazioni,	  nonché	  quelle	  concernenti	   il	  grado	  di	   invasività	  delle	  tecniche	  nei	   confronti	   della	   donna	   e	   dell’uomo	   devono	   essere	   fornite	   per	   ciascuna	  delle	  tecniche	  applicate	  e	  in	  modo	  tale	  da	  garantire	  il	  formarsi	  di	  una	  volontà	  consapevole	  e	  consapevolmente	  espressa”.	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Il dovere d’informazione ha come limite principale la conoscibilità da parte del 
medico: egli non può informare il paziente di ciò che non sa. Inoltre, lo stesso non 
piò essere condannato per condotta colposa a fronte del persistente rifiuto da parte 
del paziente di sottoporsi alle terapie indicate, nonostante gli sia stato comunicato 
il probabile peggioramento delle sue condizioni di salute, con, addirittura, 
possibilità di decesso. Infatti, è necessario considerare anche l’ipotesi in cui colui 
che si rivolge al medico non voglia essere informato sull’esatta natura della 
diagnosi, del trattamento medico cui va incontro, dei rischi che esso comporta e 
della prognosi: tale scelta, però, deve essere eseguita dal paziente nella sua piena 
consapevolezza, ed è per questo che l’articolo 30 del Codice Deontologico 
richiede che questa volontà venga documentata. Vi sono casi, addirittura, in cui è 
il medico stesso a sollecitare la rinuncia del paziente a essere informato, come 
avviene quando egli domanda al secondo di esprimere un consenso informato 
anticipato, o un rifiuto anticipato di essere informato rispetto ai rischi del 
trattamento che si renda idoneo. È opportuno, però, precisare che non hanno alcun 
valore eventuali moduli di “consenso preventivo”, se e in quanto configurino la 
rinuncia preventiva ad ottenere un’informazione puntuale rispetto al trattamento 
che il medico intende eseguire per far fronte a eventuali imprevisti. 
 Talvolta, l’atteggiamento del curante si caratterizza addirittura in senso 
paternalistico, qualora abbia a che fare con pazienti con prognosi notevolmente 
negativa: egli omette, così, di comunicare agli stessi tutte le possibili conseguenze 
del decorso patologico o della stessa terapia a cui sono sottoposti. Ciò, sebbene 
violi il principio del consenso informato, sembra sia giustificato dal dovere, 
gravante sul medico stesso, di farsi carico del bene del proprio assistito. 
Il soggetto che solitamente ha il compito di informare il paziente è il medico, ma, 
in strutture complesse, dove ogni reparto è dotato di più operatori sanitari, si rende 
necessario attribuire tale dovere al medico primario, ossia a chi dirige il reparto, 
salva la possibilità di delegare tale incombenza ad eventuali assistenti. In tal caso, 
la delega dev’essere chiara e precisa, e il delegato deve possedere dirette 
competenze nello svolgimento della terapia indicata al paziente. 
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3. IL RUOLO DEL CONSENSO DEL PAZIENTE. 
3.1. LE FONTI DEL CONSENSO A LIVELLO NAZIONALE 
E SOVRANAZIONALE. 
 
La nuova concezione del rapporto medico-paziente, improntato su una relazione 
di alleanza e di equiparazione tra i due soggetti, è proprio la causa che sta alla 
base della nascita della bioetica e, soprattutto, dell’affermarsi del principio del 
consenso informato. 
Ma, la vera origine di questo tipo di consenso va fatta risalire al Codice di 
Norimberga, emanato nel 1946, il cui articolo 1 viene appunto rubricato come 
“consenso volontario”.33 Negli articoli successivi, si richiede che l’esperimento 
che si vuole eseguire sia utile alla società; giustificato da ricerche antecedenti, 
ossia da un’esigenza scientifica; tale da provocare una violenza minima, e mai la 
morte o una grave infermità; il grado di rischio umanitario non dovrà superare 
quello determinato dalla rilevanza umanitaria del problema; si dovrà proteggere il 
soggetto dalla possibilità di lesioni, invalidità o morte; l’esperimento sarà 
condotto solo da persone qualificate; è prevista la facoltà di recesso per il soggetto 
sottoposto.  
In tale contesto, il consenso assume la connotazione di condizione, necessaria e 
non sufficiente, di liceità della sperimentazione: nozione nettamente differente 
rispetto a quella che si può evincere dalla successiva Dichiarazione di Helsinki34, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  33	  Art.	   1:	   “ciò	   significa	   che	   la	   persona	   in	   questione	   deve	   avere	   la	   capacità	  legale	  di	  dare	   consenso,	  deve	  essere	   in	  grado	  di	   esercitare	   il	   libero	  arbitrio	  senza	  l’intervento	  di	  alcun	  elemento	  coercitivo,	  inganno,	  costrizione,	  falsità	  o	  altre	   forme	   di	   imposizione	   o	   violenza;	   deve	   avere	   sufficiente	   conoscenza	   e	  comprensione	   degli	   elementi	   della	   situazione	   in	   cui	   è	   coinvolto,	   tali	   da	  metterlo	   in	   posizione	   di	   prendere	   una	   decisione	   cosciente	   e	   illuminata.	  Quest’ultima	   condizione	   richiede	   che	   prima	   di	   esercitare	   una	   decisione	  affermativa	   da	   parte	   del	   soggetto	   dell’esperimento,	   lo	   si	   debba	   portare	   a	  conoscenza	  della	  natura,	  della	  durata	  e	  dello	  scopo	  dell’esperimento	  stesso;	  del	  metodo	  e	  dei	  mezzi	  con	  i	  quali	  sarà	  condotto;	  di	  tutte	  le	  complicazioni	  e	  rischi	  che	  si	  possono	  aspettare	  e	  gli	  effetti	  sulla	  salute	  e	  sulla	  persona	  di	  colui	  che	  ha	  subito	  l’esperimento	  stesso”.	  34“	   Declaration	   of	   Ethical	   Principles	   for	  Medical	   Research	   involving	  Human	  Subjects”	  della	  World	  Medical	  Association.	  
	   21	  
in base a cui il consenso è definibile come “lo strumento dell’alleanza terapeutica 
e dell’impresa scientifica, non sufficiente ma, date certe circostanze, neanche 
necessario”. 
Per quanto concerne l’Italia, tale principio si è potuto affermare grazie al 
rinnovato articolo 117 della Costituzione, che, prevedendo il dovere di rispettare 
gli obblighi internazionali, comporta la necessità di conformarsi alle relative fonti 
e a quelle comunitarie, esprimenti una forte valenza del diritto al consenso a 
favore del paziente.  Tra le prime, fondamentale è il riferimento alla Convenzione 
sui diritti dell’uomo e della biomedicina, chiamata anche Convenzione di 
Oviedo35: l’articolo 3 sancisce, infatti, il diritto di ogni individuo a vedere tutelata 
la propria integrità fisica e psichica, coronato dal successivo articolo 5, il quale 
pone il consenso come condizione per l’effettuazione di un qualsiasi intervento, 
sulla base di un’informazione adeguata sullo scopo e sulla natura del trattamento 
stesso e sulle sue conseguenze e i suoi rischi, riconoscendo anche il diritto del 
paziente di ritirare, liberamente ed in qualsiasi momento, il consenso stesso. Il 
documento continua prevedendo, all’articolo 6, determinate garanzie e tutele 
qualora il consenso sia espresso da minorenni o incapaci, come il divieto di 
effettuare trattamenti che non abbiano quale fine un beneficio diretto per il 
paziente che non è in grado di dare il proprio consenso; la surrogazione del 
rappresentante legale del minore o dell’incapace nel diritto ad essere informato; il 
riconoscimento del consenso del minore come fattore sempre più determinante 
all’aumentare dell’età e del suo grado di maturità36. 
Espressioni importanti sul rapporto terapeutico si ritrovano anche nella 
Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo (CEDU)37, in cui si 
può ravvisare un collegamento tra il consenso e il diritto al rispetto della vita 
privata e familiare, sancito dall’articolo 8: “1.Ogni individuo ha diritto al rispetto 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  35	  Adottata	  nell’ambito	  del	  Consiglio	  d’Europa	  il	  4	  aprile	  1997.	  Nonostante	  il	  Governo	   italiano	   sia	   stato	   tra	   i	   primi	   firmatari,	   con	   conseguente	   legge	   di	  ratifica	  n.145/2001,	  l’Italia	  non	  ne	  è	  ancora	  parte,	  per	  mancata	  adozione	  dei	  decreti	   legislativi	   necessari	   per	   l’adattamento	   dell’ordinamento	   italiano	   ai	  relativi	  principi	  e	  norme.	  36	  Rossi,	  Il	  consenso	  informato,	  estratto	  da	  Digesto	  delle	  discipline	  privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  193.	  37	  Firmata	  a	  Roma	  il	  4	  novembre	  1950	  e	  ratificata	  dall’Italia	  con	  l.848/1955.	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della vita privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. 
2.Non può esservi ingerenza di un’autorità pubblica nell’esercizio di tale diritto a 
meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in 
una società democratica, è necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica 
sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla 
prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione 
dei diritti e delle libertà altrui”. Si ritiene, infatti, che l’imposizione di un 
trattamento medico senza il consenso di un paziente adulto e capace potrebbe 
compromettere il rispetto di tale articolo.  
A livello europeo, tra le fonti che devono essere applicate dagli Stati parti 
ritroviamo la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea38, avente lo 
stesso valore giuridico dei trattati, che ravvisa nel consenso una scelta personale, 
“in stretto collegamento con il rispetto della dignità umana”39 , affermando 
espressamente che “nell’ambito della medicina e della biologia devono essere in 
particolare rispettati: il consenso libero e informato della persona interessata, 
secondo le modalità definite dalla legge”.  
Per quanto concerne, invece, l’ordinamento italiano in sé, la necessità di un valido 
consenso in ordine a ciascun trattamento sanitario emerge dal combinato disposto 
dell’articolo 13 della Costituzione, relativo alla libertà personale, e del già citato 
articolo 32, espressione del diritto alla salute come diritto fondamentale 
dell’individuo e interesse della collettività.  
A livello legislativo, data l’assenza, nella normativa italiana di attuazione e di 
integrazione della Costituzione, di una disciplina generale sul consenso informato, 
è stato possibile ravvisare la creazione di un sistema di tutela multilivello di 
diritti, attraverso un complesso intersecarsi di fonti, giurisprudenza e diritto 
vivente.  
Un primo riconoscimento del principio del consenso a livello normativo si è avuto 
con due leggi risalenti al 1967, la n. 458 sul trapianto di rene tra persone viventi, e 
la n. 592 sulla raccolta, conservazione e distribuzione del sangue umano. Con 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  38	  Proclamata	  a	  Nizza	  nel	  dicembre	  del	  2000	  e	  poi	  adottata	  a	  Strasburgo	  il	  12	  dicembre	  2007.	  39	  Casonato,	   Cembrani,	   Il	   rapporto	   terapeutico	   nell’orizzonte	   del	   diritto,	   in	  Rodotà-­‐Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Milano,	  2011	  ,	  p.58.	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riguardo alla prima, essa prevede che il Tribunale possa autorizzare la donazione 
solo se è attestato che il donatore si sia determinato all’atto della donazione 
liberamente e spontaneamente (articolo 2, 3° comma)40. L’articolo 4, inoltre, 
richiede anche il consenso del ricevente il trapianto.  
Le disposizioni di tale legge si applicano ai sensi della successiva legge n. 
483/1999, in quanto compatibili, anche per il trapianto parziale di fegato.  
Ma il primo vero riconoscimento della necessarietà del consenso informato lo si 
ha nella legge n. 194/1978 sull’interruzione volontaria della gravidanza. 
Importante è anche l’articolo 33 della legge n. 833/1978 istitutiva del Servizio 
Sanitario Nazionale, il quale prevede che “gli accertamenti e i trattamenti sanitari 
obbligatori sono di regola volontari” e che “gli accertamenti e i trattamenti sanitari 
obbligatori devono essere accompagnati da iniziative rivolte ad assicurare il 
consenso e la partecipazione da parte di chi vi è obbligato”. 
Ulteriore legge che fa esplicito riferimento al consenso informato è la n. 
135/1990, relativa ad interventi urgenti in materia di prevenzione e lotta all’AIDS, 
la quale, all’articolo 5, dispone che “nessuno può essere sottoposto, senza il suo 
consenso, ad analisi tendenti ad accertare l’infezione da HIV, e non per motivi di 
necessità clinica nel suo interesse”.  
Tale importante principio si consolida anche a livello giurisprudenziale, tant’è 
vero che la Cassazione Civile, nelle sue sentenze più recenti, sancisce la necessità 
del consenso informato per garantire la liceità dell’intervento medico. 
Sulla stessa linea si pone il Codice di Deontologia Medica, aggiornato a seguito 
delle modifiche intervenute nel dicembre 2006, il quale, dopo aver delineato come 
dovere primario del medico quello di “tutelare la vita, la salute fisica e psichica 
dell’uomo e il sollievo dalla sofferenza nel rispetto della libertà e della dignità 
della persona”(art. 3), ed aver riconosciuto, all’articolo 33, i contenuti, le modalità 
e l’efficacia del dovere informativo che grava sul medico, afferma la necessità del 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  40 	  Rossi,	   Il	   consenso	   informato,	   estratto	   da	   Digesto	   delle	   Discipline	  
Privatistiche,	   Sezione	   Civile,	  Torino,	   2010,	   p.	   192	   cita	   anche	   l’articolo	   2,	   4°	  comma,	   il	   quale	   prescrive	   che	   “l’atto	   è	   a	   titolo	   gratuito	   e	   non	   tollera	  l’apposizione	  di	  condizioni	  o	  di	  altre	  determinazioni	  accessorie	  di	  volontà”	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rispetto del consenso informato da parte del medico stesso per poter intraprendere 
attività diagnostica e/o terapeutica (art.35).41 
 
 
3.2. IL CONSENSO DEL PAZIENTE. 
 
Analizzando l’evoluzione del ruolo e della configurazione del principio del 
consenso informato, si può notare che, sino alla metà del Novecento, prevaleva la 
visione dello stesso come strumento che il medico esercente un determinato 
intervento sanitario aveva a disposizione per tutelarsi a fronte di possibili 
rivendicazioni del paziente insoddisfatto o danneggiato. Negli ultimi decenni, 
invece, lo stesso principio comincia a essere qualificato come espressione dei 
diritti fondamentali della persona, anche se, nonostante la sua configurazione 
come sintesi del diritto all’autodeterminazione e di quello alla salute, continua a 
rimanere un’entità ambigua, in quanto si tratta di un concetto strettamente 
collegato a fattori esterni, come il contesto culturale in cui è calato e le specifiche 
modalità di sua attuazione determinate di volta in volta dalle leggi42.  
Ampi dibattiti nascono nel Novecento sulla qualificazione giuridica da attribuire 
allo stesso, oscillando tra posizioni che tendono a configurarlo come una causa di 
giustificazione dell’atto medico, rientrante nell’articolo 50 c.p., e opinioni, nate, 
però, negli ultimi due decenni, volte a considerarlo come un diritto fondamentale 
del paziente di decidere se e a quale trattamento sottoporsi43. Inizia a farsi 
maggiormente strada la seconda teoria, sulla base dell’assunto per cui il principio 
del consenso informato agli interventi altrui sulla propria persona costituisce il 
naturale corollario del più ampio principio della libertà personale ,a sua volta 
espressione dell’esclusività del proprio essere fisico e psichico e in virtù del quale 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  41	  Per	  un	   inquadramento	  della	   rilevanza	  della	  dimensione	  deontologica,	   cfr.	  Barni,	   Diritti,	   doveri,	   responsabilità	   del	   medico.	   Dalla	   bioetica	   al	   biodiritto,	  Milano,	  1999.	  	  42	  Mastrangelo-­‐Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	   lesioni	  dell’integrità	   fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  22.	  43	  Ruffolo,	  La	  responsabilità	  medica,	  Milano,	  2004,	  p.226.	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la persona non può essere sottoposta a coercizione nel corpo e nella mente, a 
violazione della sua sfera di libertà corporale e anche soltanto morale44.  
Così il consenso, requisito di liceità o di legittimità del trattamento medico, inizia 
ad essere qualificato come un diritto: “ogni individuo è titolare di un diritto 
esclusivo sul proprio corpo per cui qualsiasi manipolazione di esso senza il 
consenso del titolare del diritto costituisce una delle più tipiche primordiali forme 
di illecito45”. L’atto medico, così, viene ricondotto alla categoria degli atti di 
esercizio del diritto, attuato grazie alla collaborazione del medico stesso, in virtù 
dell’esecuzione del contratto d’opera professionale instaurato con i pazienti,  46i 
cui diritti nascono dalle lotte personali che essi compiono per migliorare il tenore 
di vita e ridurre le sofferenze della comunità in cui sono calati. Così,  “occuparsi 
del consenso informato significa chiedersi come regolare rapporti e decisioni che 
si inseriscono nella condizione di fragilità, di fatica, di malattia e di battaglia, di 
handicap, di non autosufficienza, di declino delle forze e della vitalità, di 
vecchiaia e di desiderio di morte”.47 
 Si afferma, con sempre maggior intensità, la necessità del medico di aprirsi 
all’ascolto del paziente, osservando la condizione della sua salute e agendo con 
lealtà, garantendo la trasparenza della condotta, la collaborazione, la protezione 
degli interessi e l’informazione 48 . Occorre, pertanto, incitare i pazienti a 
intervenire più attivamente nel processo decisionale, avente come scopo quello di 
determinare i trattamenti sanitari a cui sottoporre lo stesso. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  44	  Rossi,	  Il	  consenso	  informato,	  estratto	  da	  Digesto	  delle	  discipline	  privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  197.	  45 	  Gambaro,	   La	   responsabilità	   medica	   nella	   prospettiva	   comparatista,	   in	  AA.VV.,	  La	  responsabilità	  medica,	  Milano,	  1982,	  p.	  25	  ss.	  46	  Ferrando,	  Libertà,	  responsabilità,	  procreazione,	  Padova,	  1999,	  p.	  31.	  47	  Zatti,	   Il	  processo	  del	   consenso	   informato,	   in	   I	  nuovi	  diritti	  nell’integrazione	  
europea:	  la	  tutela	  dell’ambiente	  e	  del	  consumatore,	  Padova,	  2000,	  p.214.	  48	  Zatti,	  Il	  diritto	  a	  scegliere	  la	  propria	  salute	  (in	  margine	  al	  caso	  S.Raffaele)	  in	  
Nuova	   giurisprudenza	   civile	   commentata,	  2000,	   II,	   p.	   5.	   Il	   caso	   riguarda	   un	  intervento	  diagnostico	  non	  coperto	  dal	  consenso	  del	  paziente,	  ma	  solo	  di	  un	  familiare.	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Passando all’analisi dei requisiti di validità del consenso , la prima caratteristica 
che lo stesso deve avere è la personalità49: esso deve essere dato direttamente da 
colui nei cui confronti il trattamento dovrebbe essere applicato, non essendo 
ammessa alcuna forma di rappresentanza, se non in caso di incapacità, ossia per i 
soggetti minori50 e infermi di mente.  I familiari51 possono solo contribuire a 
ricostruire la volontà del paziente, espressa in precedenza, che si trovi in stato di 
temporanea incoscienza. Si parla, in tal caso, di “consenso presunto”52 , al cui 
riguardo il familiare esercita una facoltà in nome e per conto dell’interessato 
stesso, inabilitato a farlo, basandosi sul presupposto che sia vero che il paziente, 
qualora fosse stato in grado di esprimere la propria volontà, avrebbe certamente 
dato l’assenso a sottoporsi all’intervento medicalmente necessario.  Qualora non 
sia possibile ricostruire la volontà del paziente, il medico assume la legittimazione 
a attuare la terapia in virtù del principio solidaristico espresso dall’articolo 2 della 
Costituzione e della sua posizione di “garanzia” in relazione alla persona assistita, 
ma solo se il trattamento terapeutico sia, in concreto, a vantaggio del paziente; 
altrimenti, grava sullo stesso un obbligo di astensione. Giurisprudenza consolidata 
e autorevole dottrina, però, hanno ritenuto non accettabile tale fattispecie di 
“consenso presunto”, in quanto, nell’ordinamento italiano, si ritiene illecito far 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  49	  In	  forza	  di	  tale	  principio	  la	  legge	  194	  del	  1978	  sull’interruzione	  volontaria	  della	   gravidanza	   esclude	   che	   il	   padre,	   se	   la	   donna	   stessa	   non	   vi	   consenta,	  partecipi	   alla	   decisione	   abortiva,	   proprio	   perché	   il	   feto	   si	   trova	   nel	   corpo	  della	  madre.	  50	  Come	   affermato	   da	   Rossi,	   Il	   consenso	   informato,	  estratto	   da	  Digesto	   delle	  
discipline	  privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  201	  e	  come	  vedremo	  ampliamente	   in	   seguito,	   	   regola	   generale	   nel	   caso	   di	   minorenni	   non	  emancipati,	  e,	  perciò,	  assolutamente	  incapaci	  d’agire,	  è	  che	  la	  volontà	  venga	  espressa	  dai	  genitori	  o	  dal	   tutore,	  salvo	   il	   caso	   in	  cui	  sia	   lo	  stesso	  medico	  a	  decidere	   in	   loro	   vece,	   ricorrendo	   all’autorizzazione	   del	   giudice	   quando	   il	  diniego	  dei	  genitori	  sia	  fonte	  di	  pregiudizio	  irreparabile	  per	  il	  paziente.	  51	  Vedi	  T.	  Milano,	  14-­‐5-­‐1998,	  Nuova	  giurisprudenza	  civile	  commentata,	  2000,	  p.405,	  che	  precisa:	  “non	  può	  ritenersi	  valido	  il	  consenso	  espresso	  da	  uno	  dei	  parenti	   quando	   il	   paziente	   è	   capace	   d’intendere	   e	   di	   volere,	   poiché	   egli	   è	  l’unico	  soggetto	  legittimato	  a	  consentire	  trattamenti	  che	  incidono	  sul	  proprio	  corpo	  e	  sulla	  qualità	  della	  vita”.	  52 	  Agnino,	   Il	   consenso	   informato	   al	   trattamento	   medico-­‐chirurgico,	   profili	  
penalistici	  e	  civilistici,	  	  Torino,	  2006,	  p.47.	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discendere gli effetti propri del consenso da un giudizio ipotetico dell’agente: il 
riferimento a tale tipo di consenso, in realtà, è sinonimo di consenso inesistente53.  
Oltre che personale, il consenso deve essere esplicito, ossia manifestato in modo 
espresso, univoco e non condizionato rispetto a atti medici specifici e determinati. 
Sarà onere del medico accertare la genuinità e realtà dello stesso, immune da 
violenza, dolo o errore. Esso, infatti, deve essere espressione libera e spontanea 
della volontà del paziente, e non il frutto di pressioni o suggestioni da parte dei 
familiari o dei sanitari, tanto che è prevista come sua ulteriore caratteristica la 
revocabilità, dovuta al fatto che, nel momento in cui il paziente lo esprime, non 
assume alcun obbligo nei confronti del medico e, perciò, può ritirare il proprio 
assenso in qualunque momento. 
Una particolarità si può rinvenire nel caso di attività medica svolta in equipe, dove 
il consenso deve essere dato in relazione a ciascuna fase della stessa, considerata 
autonomamente, come fonte di specifici e distinti rischi, contrariamente all’ipotesi 
del trattamento terapeutico ciclico, dove, essendo la terapia ripetuta, con gli stessi 
fattori di rischio, in un determinato arco temporale, il consenso iniziale non 
dev’essere ogni volta rinnovato.54 
Per quanto concerne la forma in cui deve espresso il consenso, è sufficiente che 
esso venga prestato oralmente, purchè in modo non equivoco, non essendo 
richiesta una forma ad substantiam, salvo espressa disposizione di legge (per i 
trapianti di rene e la donazione di sangue è richiesta la forma scritta), o nelle 
ipotesi in cui ciò risulti opportuno in ragione della particolarità dell’intervento 
diagnostico e/o terapeutico55, ovvero per le possibili conseguenze che dallo stesso 
possono scaturire.56 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  53	  Rossi,Il	  consenso	  informato,	  estratto	  da	  Digesto	  delle	  discipline	  privatistiche,	  
Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  203.	  54	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.	  104.	  55	  In	   tal	   senso	   si	   esprime	   l’articolo	  35	  del	   Codice	  di	   deontologia	  medica:	   “Il	  consenso,	  espresso	   in	   forma	  scritta	  nei	  casi	  previsti	  dalla	   legge	  e	  nei	  casi	   in	  cui	  per	  la	  particolarità	  delle	  prestazioni	  diagnostiche	  o	  terapeutiche	  o	  per	  le	  possibili	   conseguenze	   sull’integrità	   fisica	   si	   renda	   opportuna	   una	  manifestazione	  documentata	  della	   volontà	  del	   paziente,	   è	   integrativo	   e	  non	  sostitutivo	  del	  processo	  informativo	  di	  cui	  all’art.33”.	  56	  Ruffolo,	  La	  responsabilità	  medica,	  Milano,	  2004,	  p.246.	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L’oralità caratterizza anche l’obbligo informativo del medico e si addice 
congruamente alla necessità di garantire forme di “spersonalizzazione” e 
burocratizzazione della relazione di cura con il paziente. 
Conseguentemente, la prassi di far sottoscrivere al paziente il “modulo di 
consenso informato” costituisce solo una documentazione che attesta l’esercizio 
del consenso, ma non lo sostituisce: “il consenso informato non è il consenso 
documentato”.57 
La dottrina, infatti, considera la formalizzazione del consenso informato come 
prova del colloquio avvenuto tra medico e paziente: essa garantirebbe, inoltre, una 
maggior fiducia nell’adempimento, da parte del medico stesso, dell’obbligo di 
seguire le preferenze del curato.  
Il documento, sottoscritto sia dal paziente che dal medico, deve riportare i 
principali dati relativi allo stato di salute accertato mediante visita medica, 
presentandosi sotto un duplice aspetto: come dichiarazione di un’informazione 
ricevuta e come consenso alla specifica prestazione sanitaria prevista. Inoltre, esso 
viene solitamente allegato alla documentazione clinica tenuta dal medico e, nelle 
strutture pubbliche o private, alla cartella clinica, la cui imperfetta compilazione 
costituisce inadempimento di un’obbligazione strumentale, addebitabile al 
sanitario, con conseguente inversione dell’onere della prova su ciò che il sanitario 
ha visto, o avrebbe dovuto vedere, e non ha descritto.58 
Altra caratteristica importante del consenso è l’attualità: esso deve essere prestato 
nel momento di esecuzione del trattamento. In realtà, occorre riferirsi all’attualità 
in senso logico e non cronologico, in quanto viene considerata attuale la volontà 
che, manifestata per valere al sopraggiungere di una condizione di incoscienza, 
non sia stata revocata prima del verificarsi di una determinata situazione59. 
Adottando, invece, la nozione di attualità in senso cronologico, tale requisito 
sarebbe stato inteso come sinonimo di contestualità con l’atto terapeutico da 
compiere, e il risultato sarebbe stato quello di negare rilievo alle determinazioni 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  57	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.	  106.	  58	  Vedi	   Cass.	   Civ.	   sez.	   III,	   21-­‐7-­‐2003,	   n.11316,	   Nuova	   giurisprudenza	   civile,	  2004,	  I,	  265.	  59	  Rossi,	  Il	  consenso	  informato,	  estratto	  da	  Digesto	  delle	  discipline	  privatistiche,	  
Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  203.	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del paziente ogni volta che l’atto medico dovesse essere eseguito sotto sedazione 
generale. 
Infine, il consenso deve essere “informato” o “competente”, in quanto dev’essere 
il mezzo attraverso il quale il paziente acquista consapevolezza della propria 
condizione, divenendo parte attiva del rapporto terapeutico. L’informazione 
assume, così, una prospettiva circolare: in primo luogo, si ha la trasmissione al 
medico della consapevolezza circa il reale stato di salute del paziente; 
successivamente, si ha l’informazione sul malato; infine, tutto si conclude con la 
comunicazione dal medico al paziente delle informazioni necessarie grazie a cui 
quest’ultimo potrà assumere una scelta consapevole. 
 
 
4. IL DIRITTO AL RIFIUTO DELLE CURE . 
Il diritto alla salute, espresso nella sua pienezza nell’articolo 32 della 
Costituzione, esprime il diritto del paziente non solo a scegliere tra trattamenti 
sanitari diversi, ma anche tra l’applicazione o meno di un determinato trattamento. 
Il rifiuto rappresenta una condizione ostativa a che il corpo sia fatto oggetto di 
scopi e decisioni altrui: perciò, qualora vi sia, da parte dell’interessato, una 
decisione di morte anticipata, nasce un vero scontro tra autodeterminazione e 
salvaguardia della vita, in realtà solo apparente, in quanto entrambi sono 
espressione del principio personalistico posto alla base della nostra Costituzione60.   
A tal riguardo, due sono le ipotesi fondamentali da prendere in considerazione: da 
un lato, il soggetto che si trovi in imminente pericolo di morte, ma può ancora 
essere salvato da un intervento medico; dall’altro, il soggetto che si trovi in una 
condizione patologica inguaribile, a cui consegue l’unica possibilità di essere 
tenuto in vita artificialmente, attraverso interventi terapeutici. Nel primo caso, 
sulla liceità del rifiuto delle cure non vi è  opinione unanime, in quanto alcuni 
sottolineano l’esistenza di un limite a tale rifiuto, incorporato nell’articolo 5 c.c., 
dato che lo stesso rappresenterebbe un pericolo concreto e attuale all’integrità 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  60	  Rossi,	  Il	  consenso	  informato,	  estratto	  da	  Digesto	  delle	  discipline	  privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  210.	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fisica61; altri, invece, sostengono l’illeceità di tale condotta basandosi su altri 
principi del nostro ordinamento, partendo dall’assunto per cui i diritti e le libertà 
fondamentali sono orientati alla realizzazione del pieno sviluppo della persona 
umana e della solidarietà sociale, perciò il rifiuto delle cure rappresenterebbe una 
negazione “dell’essere” e sarebbe invalido per illeceità della causa. In tal caso, il 
medico sarebbe tenuto a intervenire anche contro la volontà del paziente, 
rispettando, comunque, la dignità umana62. Conseguenza di tale assetto è il divieto 
di comportamenti suicidari nel nostro ordinamento, soprattutto se tenuti al 
cospetto di un medico.63 
In realtà, il principio dell’incoercibilità del trattamento medico, deducibile sempre 
dall’articolo 32 della Costituzione, comporta, secondo l’opinione prevalente, il 
diritto per il paziente di rifiutare e interrompere le cure, anche quando tale scelta 
potrebbe portare alla sua morte, con conseguente mancanza, per il medico, della 
potestà di coartare o di prevaricare la volontà coscientemente espressa dal primo. 
Ciò sarebbe espressione dell’autonomia del soggetto interessato, e della sua 
capacità di assumere le decisioni che riguardano la propria vita in armonia con la 
sua personale visione di “benessere”. Come afferma un importante autore nella 
sua opera dedicata al consenso al trattamento medico, “in forza del principio di 
autonomia dei privati e del suo massimo vigore in relazione a interessi legati 
intimamente alla persona umana, si deve fondare e, quindi, ammettere la facoltà 
per il soggetto di scegliere tra l’accettazione dell’intervento e la convivenza con il 
dolore”.64 
Tale facoltà è riconosciuta anche dall’articolo 35 del Codice di deontologia 
medica, che impone al medico di desistere dalla terapia qualora esista un 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  61	  Vedi	  Santilli,	  Sensini,	  Rifiuto	  di	  trattamento	  sanitario	  per	  motivi	  religiosi,	  in	  
Responsabilità	  civile	  e	  previdenziale,	  1977,	  p.408.	  62	  Scalisi,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico-­‐chirurgico,	   in	  Diritto	   e	   famiglia,	  1993,	  p.449.	  63 	  come	   afferma	   Iadecola,	   Consenso	   del	   paziente	   e	   trattamento	   medico-­‐
chirurgico,	  in	  Rivista	  italiana	  di	  medicina	  legale,	  1986,	  p.49	  ss.	  64	  Nannini,	  Il	  consenso	  al	  trattamento	  medico,	  Milano,	  1989,	  p.	  112-­‐114.	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documentato rifiuto del paziente capace d’intendere e di volere65. L’intervento 
sostitutivo di altri al posto del paziente è possibile solo in circostante determinate 
dalla legge e alla presenza di forti garanzie. 
Ecco che il rifiuto di cure non è considerato una pratica eutanasica, in quanto, non 
siamo di fronte ad un comportamento volto ad abbreviare la vita, causando 
positivamente la morte, ma ad un atteggiamento di scelta, da parte del malato, che 
la malattia segua il suo corso naturale.  
Peculiare è la considerazione dell’interruzione di un trattamento, da cui può 
dipendere la morte di una persona: a tal riguardo si può distinguere il modello a 
tendenza permissiva, in cui, pur non tutelando un diritto di morire, si caratterizza 
per la non punibilità delle condotte dirette all’assistenza al suicidio o all’omicidio 
del consenziente (tra i Paesi che hanno adottato ciò, si hanno la Svizzera, 
l’Oregon, Washington e Montana, Olanda, Belgio e Lussemburgo); il modello a 
tendenza positiva (adottato dall’Italia), dove si riconosce espressamente il diritto 
di rifiutare un determinato trattamento terapeutico, ma si punisce penalmente 
l’omicidio del consenziente e l’istigazione o l’aiuto al suicidio. Nonostante il 
nostro ordinamento applichi quest’ultimo, esso è stato fortemente criticato, per 
due ragioni fondamentali: in primo luogo,  è difficilmente in linea con i principi 
dello Stato liberale una limitazione della libertà individuale non giustificata 
dall’esistenza di interessi immediati di terzi o della collettività. Quando ci si trovi 
di fronte a una persona pienamente capace e consapevole, affetta da una malattia 
grave o gravissima, non più sostenibile, non si comprende bene perché non possa 
farsi assistere nella conclusione di una vita considerata non più dignitosa. In 
secondo luogo, si ravvisa nella distinzione tra diritto al rifiuto delle cure e reati di 
assistenza al suicidio e di omicidio del consenziente una violazione del principio 
di uguaglianza. Infatti, una persona affetta da una malattia che comporti un 
trattamento di sostegno vitale ha diritto alla sua interruzione; chi, invece, ha una 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  65	  Espressione	  dell’inglese	  “Right	  to	  himself”,	  ossia	  il	  diritto	  di	  decidere	  se	  e	  a	  quali	  trattamenti	  sottoporsi,	  e	  di	  salvaguardare	  o	  meno	  l’integrità	  fisica	  della	  propria	  persona.	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malattia per cui non è previsto un trattamento di sostegno vitale, non ha la stessa 
facoltà.66 
È proprio nell’ambito dell’analisi del diritto al rifiuto delle cure che va 
menzionato l’acceso dibattito legato alla vicenda di Piergiorgio Welby, affetto da 
distrofia muscolare dall’età di sedici anni, che lo portò alla paralisi completa, pur 
sempre a mente lucida. A seguito di una crisi respiratoria, nel 1997 gli fu praticata 
una tracheotomia e fu attaccato a un respiratore automatico: la sua ricorrente 
richiesta di “staccare la spina”, però, non fu mai accolta, in quanto ritenuta in 
contrasto con la legge. Si arrivò, così, al 20 dicembre 2006, giorno di decesso 
dell’uomo, sotto sedazione, e con il distacco del respiratore, secondo la sua 
volontà, su intervento del dottor Mario Riccio, anestesista, nei cui confronti fu 
subito aperto un procedimento penale, in quanto si ipotizzava si trattasse di un 
caso di omicidio del consenziente. Esso si concluse il 23 luglio 2007, con la 
sentenza n.2049/2007 di non luogo a procedere nei confronti del dottore, in 
quanto il fatto non costituisce reato, dato che egli ha agito come adempimento di 
un dovere, operando, perciò, la scriminante di cui all’articolo 51 c.p.67Alla base di 
tale decisione vi è la constatazione che il consenso informato costituisce la 
legittimazione e il fondamento di ogni trattamento sanitario, la cui assenza 
determina l’illeceità dell’agire del medico: la volontà del paziente deve essere 
sempre rispettata, anche quando si esprima nel rifiuto di terapie salvavita.68 
In uno Stato laico e pluralista come quello italiano, ciascun soggetto deve poter 
scegliere da sé la qualità della propria esistenza, con un conseguente dovere del 
medico di ottemperare alla volontà del primo. È proprio questo che mette in atto 
Welby, quando richiede che gli venga staccato il respiratore, essendo consapevole 
delle conseguenze letali di detta interruzione. L’accoglimento di tale richiesta, 
però, è stato criticato sotto alcuni aspetti, in quanto si ritiene che il diritto 
all’autodeterminazione del paziente trovi un limite invalicabile rispetto ai 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  66	  Vedi	   Casonato,	   Cembrani,	   Il	   rapporto	   terapeutico	  nell’orizzonte	  del	  diritto,	  in	  Rodotà-­‐Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Milano,	  2011,	  p.53.	  67	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.	  86.	  68 	  Per	   una	   più	   attenta	   disamina	   giuridica	   della	   sentenza	   della	   Corte	   di	  Cassazione	  sul	  caso	  Welby	  e	  Englaro,	   si	  veda	  Seminara,	  Le	  sentenze	  sul	  caso	  
Englaro	  e	  sul	  caso	  Welby:	  una	  prima	  lettura,	   in	  Diritto	  Penale	  e	  Processo,	  12,	  2007,	  p.1561.	  
	   33	  
trattamenti di sostegno vitale, dato che, in tal caso, si da la prevalenza all’esigenza 
di tutela della vita umana, invocando, a favore del medico, la scriminante dello 
stato di necessità di cui all’articolo 54 c.p. In realtà, attualmente, tale limite non 
sussiste più e viene soppiantato dal diritto di essere lasciati morire in pace, se e 
quando il paziente lo desideri. Inoltre, alcuni hanno raffigurato la richiesta di 
Welby come volontà di essere aiutato a morire attraverso una condotta attiva, 
ossia come una richiesta di eutanasia attiva. Ciò che rileva in realtà, dal punto di 
vista giuridico, è l’interruzione della terapia già iniziata, considerata doverosa in 
quanto, altrimenti, verrebbe leso proprio il diritto del paziente di rifiutare le cure. 
Inoltre, la richiesta di sedativi per lenire le sofferenze precedenti la morte rientra 
nel dovere del medico di somministrare cure palliative nei confronti del paziente 
morente. Conseguentemente, la richiesta di Welby non può essere configurata 
come eutanasia attiva, ma come espressione del diritto di rifiutare la prosecuzione 
di determinate cure, anche se salvavita.69 
Come ultima critica, i medici curanti osservarono che, ottenuto lo stato di 
incoscienza del paziente a seguito del trattamento sedativo, essi avrebbero avuto il 
dovere di ripristinare la ventilazione assistita per mantenere in vita il paziente, non 
più in grado di reiterare il proprio dissenso. Ciò vale nelle situazioni di 
emergenza, ma non quando il paziente abbia anticipatamente rifiutato un 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  69	  come	   esempio	   di	   richiesta	   di	   eutanasia	   attiva,	   possiamo	   citare	   il	   caso	  Pretty,	   cittadina	   inglese	   affetta	   da	   sclerosi	   laterale	   amiotrofica,	   lucida	   di	  mente	  ma	  paralizzata	  dal	  collo	  in	  giù,	  che	  	  aveva	  chiesto	  l’impunità	  del	  marito	  che	  avrebbe	  dovuto	  aiutarla	  a	  suicidarsi.	  Dato	  il	  rigetto	  di	  questa	  richiesta,	  la	  donna	   propone	   ricorso	   alla	   Corte	   Europea	   dei	  Diritti	   dell’Uomo,	   eccependo	  che	   il	   divieto	  di	   suicidio	   assistito	   imposto	  dalla	   legge	   inglese	   violava	   alcuni	  principi	   della	   Carta	   Europea.	   La	   corte	   ha	   respinto	   il	   ricorso,	   negando	  l’ammissibilità	   di	   un	   diritto	   alla	   morte	   e	   precisando	   che	   la	   sopravvivenza	  forzata	  (dovuta	  alle	  sofferenze	  della	  malattia)	  non	  poteva	  essere	  paragonata	  a	   un	   trattamento	   inumano	   e	   degradante	   (inflitto	   da	  una	  pubblica	   autorità),	  escludendo	  anche	  la	  lamentata	  disparità	  di	  trattamento	  tra	  le	  persone	  abili,	  il	  cui	  suicidio	  non	  è	  vietato,	  e	  quelle	  disabili,	  per	  le	  quali	  invece	  è	  vietato	  farsi	  aiutare	  a	  commetterlo:	  tale	  divieto	  è	  posto	  a	  tutela	  dei	  disabili,	  per	  evitare	  il	  rischio	   di	   abusi,	   e	   che	   non	   vi	   sia	   discriminazione,	   perché	   la	   condizione	   del	  disabile	  non	  è	  paragonabile	  a	  quella	  del	  paziente	  abile.	  Per	  una	  disamina	  del	  caso	   v.	   Natale,	   Rilettura	   delle	   norme	   convenzionali	   e	   interne	   in	   tema	   di	  
eutanasia	  alla	  luce	  della	  sentenza	  Pretty,	  sul	  sito	  www.penale.it	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determinato trattamento di sostegno vitale, con una decisione pensata anche per 
l’immediato futuro. 
 
5. CENNI AI PROFILI RISARCITORI DELLA DISCIPLINA 
DEL CONSENSO. 
Analizzando la disciplina processuale civilistica, si può agevolmente constatare 
come l’esigenza primaria di un  sistema di responsabilità civile del medico, come 
quello delineato nel nostro ordinamento, sia quella di garantire il risarcimento 
dell’eventuale danno derivante dall’attività sanitaria, a favore del paziente, 
creditore della prestazione. A riguardo di tale tipo di responsabilità, sembra 
doversi condividere l’opinione di quella parte della dottrina che la considera non 
rientrante all’interno della summa divisio tra responsabilità precontrattuale e 
contrattuale70, ma come un’ipotesi “atipica”, frutto di interscambio tra regole 
delittuali e regole di responsabilità contrattuale, dando vita a regole comuni in 
termini di casualità, di danno e di imputabilità oggettiva. 
Assume una valenza centrale il complesso rapporto tra lesione 
dell’autodeterminazione e salute, al cui riguardo, in passato, si riteneva che 
all’autonomia del principio espresso nella prima non corrispondeva un’autonoma 
risarcibilità dello stesso se non vi fosse stata anche la lesione della seconda. A tal 
riguardo, nasce un orientamento giurisprudenziale che sostiene la possibilità di 
risarcimento in caso di lesione del diritto all’autodeterminazione solo qualora 
all’intervento praticato sul malato fosse conseguito un deterioramento delle 
condizioni di salute dello stesso: ecco che la responsabilità del sanitario per 
violazione del consenso informato è frutto del suo mancato adempimento 
dell’obbligo d’informazione nei confronti del paziente, con un conseguente 
aggravamento delle condizioni di salute dello stesso71 . Successivamente, si 
afferma e sembra imporsi per la maggiore, dato che viene condivisa dalla 
giurisprudenza e da un’ampia parte della dottrina, la convinzione per cui anche la 
sola violazione del diritto all’autodeterminazione è fonte di risarcimento. Infatti, si 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  70	  Rossi,	  Il	  consenso	  informato,	  estratto	  da	  Digesto	  delle	  discipline	  privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  212.	  71	  Sempre	   Rossi,	   Il	   consenso	   informato,	   estratto	   da	   Digesto	   delle	   discipline	  
privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  213.	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afferma che la mancanza di consenso può assumere rilievo ai fini risarcitori, 
anche se non vi sia lesione del diritto alla salute, tutte le volte in cui si riscontrino 
violazioni del diritto fondamentale all’autodeterminazione. 
Per quanto concerne l’onere della prova, si assiste ad un superamento 
dell’impostazione tradizionale, per cui, per poter agire in giudizio, il curato 
doveva dimostrare: la difettosa o inadeguata esecuzione della prestazione 
professionale, l’esistenza del danno psicofisico patito, il nesso di casualità tra 
quest’ultimo e la condotta del medico. Attualmente, infatti, viene affermata una 
vera e propria presunzione di responsabilità a carico del medico, in caso di 
insuccesso della terapia72. Come affermato da una recentissima sentenza della 
Corte di Cassazione73, “nelle cause di responsabilità professionale del medico, il 
paziente che agisce in giudizio deducendo l’inesatto adempimento 
dell’obbligazione sanitaria deve soltanto provare il contratto e allegare 
l’adempimento del sanitario”. A riguardo di quest’ultimo, deve trattarsi di un 
inadempimento qualificato, ossia astrattamente idoneo a realizzare il danno, 
restando a carico del debitore l’onere di provare l’esatto adempimento. Con 
particolare riferimento alla vera e propria vicenda, essa riguarda una donna che, 
dopo essersi sottoposta volontariamente a intervento di sterilizzazione chirurgica 
per la legatura delle tube uterine, concepiva una coppia di gemelli, in esito a una 
gestazione difficile e dolorosa. Ricorrendo in  Cassazione, i coniugi lamentano 
una errata applicazione della regola della distribuzione dell’onere probatorio nella 
disciplina della colpa sanitaria e un’errata valutazione dei criteri di assolvimento 
di tale onere. Siamo in un caso di assoluta inefficacia dell’intervento, in cui la 
posizione del medico risulta aggravata, in quanto l’inadempimento consiste 
nell’aver tenuto un comportamento non conforme alla diligenza richiesta, avendo 
riguardo alla corretta esecuzione della prestazione. Conseguentemente, il paziente 
ricorrente deve provare in giudizio il contatto con la struttura sanitaria o il singolo 
professionista, e quest’ultimo, figurante come convenuto, deve provare la 
mancanza di nesso causale tra il danno lamentato e il proprio operato. Sul piano 
della prescrizione del diritto al risarcimento del danno, il dies a quo per la 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  72	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.	  141.	  73 	  Corte	   Cass.,	   Sez.	   Civ.	   III,	   10	   luglio-­‐	   24	   ottobre	   2013,	   n.	   24109,	   in	  www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com	  (Area	  Civile).	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decorrenza della stessa è quello in cui il paziente abbia evidenza oggettiva del 
danno, perciò esso può essere fatto valere anche dopo molti anni dal verificarsi 
dell’errore medico. Fondamentale, in questo contesto, è la funzione di consulenza, 
riconosciuta tra i compiti essenziali del medico stesso, e dovuta al suo obbligo 
d’informazione, che caratterizza l’intera relazione terapeutica, costituente 
obbligazione accessoria e autonoma rispetto all’adempimento della prestazione in 
sé considerata, basata sul principio di buona fede74 sia nella formazione che 
nell’esecuzione del contratto. 
Aspetto problematico riguarda l’incerta ripartizione dell’onere di provare se il 
consenso informato sia stato effettivamente prestato. Il nostro ordinamento vede 
l’alternarsi dell’impostazione penalistica 75 , che, vedendo il consenso come 
scriminante, addossa l’onere della prova in capo al convenuto, e quella civilistica, 
la quale, attribuendo al consenso natura contrattuale, fa ricadere tale onere sul 
paziente. In virtù della qualificazione della violazione dell’obbligo 
d’informazione come inadempimento contrattuale76, dovrebbe essere il creditore a 
dover dimostrare lo stesso, mentre al debitore toccherebbe giustificare il mancato 
adempimento. Tale orientamento, però, non risulta condivisibile, in quanto viola 
l’articolo 2697 c.c., attraverso il riconoscimento in capo al paziente dell’obbligo 
di provare una circostanza negativa. Nasce, così, recentemente, l’idea secondo cui 
nell’azione di adempimento, di risoluzione e in quella risarcitoria, il creditore è 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  74	  Vedi	   Cafaggi,	   La	   responsabilità	   del	   professionista,	  Torino,	   1998,	   p.	   159,	   il	  quale,	   analizzando	   l’intero	   settore	   delle	   professioni,	   rileva	   la	   tendenza	   a	  autonomizzare	   e	   contrattualizzare	   gli	   obblighi	   d’informazione,	   soprattutto	  nei	  casi	   in	  cui	  essa	  sia	  volta	  a	  porre	   il	  destinatario	  nelle	  condizioni	  di	  poter	  valutare	  se	  effettuare	  o	  meno	  una	  scelta.	  	  75	  Vedi	  in	  tal	  senso	  Nannini,	  Il	  consenso	  al	  trattamento	  medico,	  Milano,	  1989,	  p.	  74.	  76	  Trib.	   Reggio	   Emilia,	   20	   luglio	   2004,	   in	  Responsabilità	  civile,	  2004,	   p.	   904,	  con	   nota	   di	   Primiceri,	   dove	   si	   afferma	   che	   “la	   violazione	   del	   dovere	  d’informazione,	   in	   altri	   termini,	   qualifica	   come	   danno	   all’integrità	   fisica	   gli	  esiti,	   ancorché	   inevitabili,	   dell’intervento	   di	   chirurgia	   cui	   taluno	   si	   sia	  volontariamente	  sottoposto	  senza,	  tuttavia,	  essere	  stato	  informato	  degli	  esiti	  stessi.	  E	  poiché	  il	  paziente	  fa	  valere	  la	  responsabilità	  contrattuale	  del	  medico,	  incombe	  a	  quest’ultimo	  l’onere	  di	  provare	  di	  aver	  adempiuto	  le	  obbligazioni	  nascenti	   dal	   contratto	   d’opera,	   compreso	   l’obbligo	   d’informazione	   che,	  derivando	  da	  una	  norma	  di	  rilevanza	  costituzionale	  volta	  a	  tutelare	  il	  diritto	  primario	  della	  persona,	  ha	  natura	  autonoma	  e	  non	  accessoria	  o	  strumentale”.	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tenuto a provare solo l’esistenza del titolo, ed è il debitore che deve dimostrare di 
aver adempiuto77. Perciò, qualora il paziente ravvisi la mancanza di informazione 
nei suoi confronti, è il medico che deve provare di aver correttamente adempiuto 
all’obbligo a suo carico, in quanto “più vicino alla prova” e con maggiori 
possibilità di offrirla. Il primo, infatti, deve dimostrare esclusivamente: l’esistenza 
e la validità del contratto d’opera professionale; l’esistenza del danno. Il secondo, 
invece, deve provare: di aver informato il paziente dei rischi e delle modalità 
dell’operazione; che l’omessa informazione non è dipesa da sua colpa.  
Quanto alla valutazione della sussistenza del nesso di causalità, essa risulta 
determinante, in quanto non risulta condivisibile la tesi per cui l’omessa o 
lacunosa informazione da parte del sanitario dà automaticamente diritto al 
paziente di essere sempre ed in ogni caso risarcito del danno derivato dalla cura o 
dall’intervento chirurgico non consentito. Risulta, così, necessaria un’indagine 
controfattuale, volta ad accertare quale sarebbe stato il corso degli eventi nel caso 
in cui fosse stata attuata la condotta che, invece, risulta omessa. In tal caso, per 
ravvisare un collegamento tra la lesione del diritto all’autodeterminazione del 
paziente e le conseguenze dannose dell’intervento, occorre dimostrare che il 
paziente, se adeguatamente informato, avrebbe impedito la causa materiale del 
danno78. 
L’analisi di tali implicazioni civilistiche porta, così, a sottolineare l’alto livello di 
tutela che viene predisposto a favore degli utenti del servizio sanitario per 
privilegiare il valore del bene primario della salute e la funzione di protezione 
attribuita alla prestazione sanitaria. Si tende, però, ad aggravare la posizione 
processuale del medico e della struttura sanitaria, come dimostrato dall’attuale 
situazione di difficoltà del settore assicurativo della responsabilità professionale, 
che non dispone di strumenti di tutela ad ampio raggio. Nell’ambito della 
responsabilità civile sanitaria, caratterizzata da un forte incremento del 
contenzioso giudiziario e da un innalzamento dei premi delle polizze assicurative, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  77	  Vedi	  Cass.,	  sez.	  un.,	  30	  ottobre	  2001,	  n.	  13533,	   in	  Foro	  Italiano,	  2002,	  I,	  p.	  769	   ss.,	   con	   nota	   di	   Laghezza,	   Inadempimenti	  e	  onere	  della	  prova:	   le	   sezioni	  
unite	  e	  la	  difficile	  arte	  del	  rammendo.	  	  78 	  Rossi,	   Il	   consenso	   informato,	   estratto	   da	   Digesto	   delle	   Discipline	  
Privatistiche,	  Sezione	  Civile,	  Torino,	  2010,	  p.	  213	  ss.	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l’obbligo di coperture assicurative per i medici può risultare pregiudizievole per 
alcune categorie di professionisti, particolarmente esposte a rischi per la propria 
attività svolta, come i giovani medici che operano nel sistema emergenza-urgenza, 
o titolari di specializzazioni più rischiose (ad esempio, nell’ambito della chirurgia, 




6. LA POSIZIONE DEGLI INCAPACI E IL RUOLO 
SVOLTO DALLE DIRETTIVE ANTICIPATE. 
Partendo dall’assunto per cui il consenso informato riveste il ruolo di principio 
guida rispetto alle scelte del paziente autonomo, si prenda ora in considerazione il 
paziente in tutto o in parte privo di autonomia, rispetto al quale assumono un 
ruolo fondamentale gli operatori sanitari e le persone a lui vicine, diversamente 
titolate a partecipare alle decisioni mediche. Per quanto concerne l’adulto 
incapace, il quale risulta particolarmente vulnerabile e potrebbe anche non essere 
in grado di comprendere realmente la situazione in cui si trova, bisogna agire 
cercando di contemperare due opposte esigenze: da un lato, quella di riconoscere 
allo stesso ampi spazi di autonomia80 su scelte esistenziali; dall’altro, quello di 
proteggere un soggetto con ridotta o assente autonomia decisionale. 
Analizzando il consenso al trattamento medico, ci si deve occupare sia di quello 
prestato dal soggetto totalmente e sicuramente privo di autonomia, sia di quello 
espresso da un soggetto che, pur non completamente autonomo, sia anche solo 
parzialmente in grado di provvedere ai propri interessi. 
In tale contesto, sembrerebbe farsi riferimento all’istituto civilistico 
dell’”incapacità legale d’agire”, concepito “come mezzo di tutela degli interessi 
patrimoniali di quei soggetti esclusi dal traffico economico e dall’attività 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  79 	  Corte	   Cass.,	   Sez.	   Civ.	   III,	   10	   luglio-­‐	   24	   ottobre	   2013	   n.	   24109,	   in	  www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com	  (Area	  Civile).	  80	  Nella	  riflessione	  civilistica,	  la	  Costituzione	  sembra	  imporre	  il	  passaggio	  da	  una	   concezione	   solo	  difensiva	  dei	  diritti	   della	  personalità	   a	  una	   concezione	  attiva	  e	  propositiva,	  che	  li	  considera	  come	  strumenti	  attuativi	  del	  valore	  della	  persona.	   Così,	   ad	   esempio,	   Rescigno,	   Introduzione,	   in	   Trattato	   Rescigno,	   I,	  Torino,	  1982,	  p.44.	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giuridica, in quanto ritenuti, per infermità di mente o per altre cause previste dalla 
legge, non in grado di provvedere autonomamente ai propri interessi”81; ma, in 
realtà, la capacità richiesta per il consenso al trattamento medico è la capacità di 
fatto, ossia la capacità di intendere e di volere del paziente, valutata caso per 
caso 82 , sia si tratti di minore che di infermo di mente, data la natura 
personalissima degli interessi in gioco. Si passa, così, da un concetto generico e 
astratto di capacità, tipico dei paesi di civil law, non graduabile né misurabile, a 
un concetto relativo e funzionale, ossia la capacità di consentire a un determinato 
trattamento sanitario.83 
Per quanto riguarda il minore, la potestà che i genitori possiedono sui figli assolve 
a una funzione di protezione dello stesso e del suo patrimonio nei confronti di atti 
pregiudizievoli. Tale concetto, dopo la riforma del diritto di famiglia, si configura 
sempre meno come un diritto del genitore e sempre più come una funzione da 
esercitarsi nell’interesse del figlio, come attestato dall’articolo 147 c.c., il quale 
indica che l’esercizio di tale potere-dovere deve avvenire nel rispetto delle 
“capacità, dell’inclinazione naturale e delle aspirazioni” del figlio. Diventa, così, 
necessario ammettere una limitata capacità del minore per alcune tipologie di atti 
diretti a soddisfare bisogni personali, come nell’ambito di scelte di natura 
ideologica, religiosa o politica, ma anche sanitaria. A quest’ultimo riguardo, 
un’approfondita analisi della posizione del minore si esporrà nel terzo capitolo. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  81 Piccinni,	   Relazione	   terapeutica	   e	   consenso	   dell’adulto	   “incapace”:	   dalla	  
sostituzione	  al	  sostegno,	   in	  Rodotà-­‐Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Milano,	  2011,	  p.365.	  82 	  A	   tal	   riguardo,	   il	   Comitato	   Nazionale	   di	   Bioetica,	   nel	   documento	  
Informazione	   e	   consenso	   all’atto	   medico,	   pag.	   176,	   	   afferma	   che	   “la	  competenza	  decisionale	  di	  un	  soggetto	  va	  verificata	  di	  volta	  in	  volta,	  prima	  e	  rispetto	   a	   ogni	   decisione	   ritenuta	   significativa:	   essa	   può	   essere	   presente	   e	  valida,	  assente,	  dubbia,	  mutevole.	  Per	  riconoscere	  la	  capacità	  di	  un	  soggetto,	  sembra	   al	   C.N.B.	   importante	   l’esame	   delle	   modalità	   con	   cui	   avviene	   il	  processo	  deliberativo.	  In	  forza	  di	  tale	  criterio	  occorre	  accertare	  se	  il	  soggetto	  sia	  in	  grado	  di	  comunicare	  con	  i	  curanti,	  dia	  segni	  esteriori	  di	  aver	  compreso	  l’informazione	  e	  d’esser	  pronto	  a	  decidere,	  intenda	  le	  alternative	  e	  ne	  capisca	  la	   natura,	   dia	   risposte	   dotate	   di	   coerenza,	   persista	   nelle	   conclusioni	  espresse”.	  83	  Per	   una	   ricostruzione	   della	   capacità	   in	   senso	   relativo	   vedi	   Stanzione,	  
Capacità	  e	  minore	  età	  nella	  problematica	  della	  persona	  umana,	  Napoli,	   	  1975,	  p.135	  ss.	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A riguardo, invece, degli incapaci, la regola derivante dalla tradizione afferma che 
il consenso al trattamento medico debba essere espresso dal loro rappresentante 
legale; ma, alcune disposizioni prevedono che anche il rappresentato debba essere, 
per quanto possibile, coinvolto nei processi decisionali attinenti alla propria 
salute.84 Ciò è espresso anche dall’articolo 34 del Codice di Deontologia Medica, 
secondo cui, mantenendo ferma la sfera di competenza del rappresentante legale, 
il minore e l’incapace, compatibilmente con l’età e con la capacità di 
comprensione, hanno diritto a essere adeguatamente informati e a esprimere la 
propria volontà.  
Un’importante innovazione a riguardo della categoria degli incapaci, proprio per 
contemperare al massimo le ridotte capacità del soggetto debole con il minor 
sacrificio possibile della sua autonomia, è avvenuta con la legge n.6/2004, 
istitutiva dell’amministrazione di sostegno85. Scopo principale di tale istituto è 
quello di tutelare, con la minore limitazione possibile della capacità d’agire, le 
persone prive in tutto o in parte di autonomia, nell’espletamento di atti della vita 
quotidiana, mediante interventi di sostegno temporaneo o permanente.  Con la 
nomina dell’amministratore di sostegno, fatta dal giudice tutelare attraverso una 
procedura rapida e semplificata, il disabile non perde la propria capacità d’agire, 
ma subisce delle limitazioni, potendo appunto essere sostituito dal nominato in 
ambito legale, socio-assistenziale e sanitario. In tale ultimo ambito, qualora 
l’amministratore accerti l’impedimento psichico dell’interessato a essere 
effettivamente consapevole delle scelte relative alla cura della sua persona, può 
essere autorizzato a compiere tutti gli atti necessari alla tutela della salute dello 
stesso, esprimendo il consenso in nome e per conto del beneficiario. Si tratta, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  84	  A	  titolo	  semplificativo,	  si	  veda	  l’art.	  1,	  quarto	  comma,	  della	  legge	  180/1978,	  a	   norma	   del	   quale	   “gli	   accertamenti	   e	   i	   trattamenti	   sanitari	  obbligatori…devono	  essere	  accompagnati	  da	  iniziative	  rivolte	  ad	  assicurare	  il	  consenso	  e	  la	  partecipazione	  da	  parte	  di	  chi	  non	  è	  obbligato”.	  85	  Come	  si	  legge	  nei	  decreti	  del	  Tribunale	  di	  Pinerolo,	  4.11.2004	  e	  9.11.2004,	  in	   Nuova	   Giurisprudenza	   Civile	   Commentata,	   2005,I,	   p.1	   ss.	   con	   nota	   di	  Venchiarutti,	   Poteri	   dell’amministrazione	   di	   sostegno	   e	   situazione	   del	  
beneficiario,	   “è	   una	   forma	   di	   tutela	   ampia,	   propositiva	   e	   non	   inibitoria,	  personalizzata,	  modulabile	  e	  non	  standardizzata,	  frutto	  di	  una	  concezione	  di	  diritti	   delle	   fasce	   deboli	   della	   popolazione	   veramente	   conforme	   ai	   fini	  costituzionali	  di	  promozione	  del	  pieno	  sviluppo	  della	  persona	  umana”.	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perciò, di uno strumento volto a garantire un’assistenza personalizzata86, ossia 
modellata sulle effettive esigenze dell’interessato, tanto da poter essere vincolato 
a direttive anticipate, predisposte dal beneficiario stesso.87 La giurisprudenza 
afferma, infatti, che “ricorrono i presupposti affinchè la decisione in merito al 
consenso al trattamento sanitario venga rimessa all’amministrazione di sostegno 
quando l’interessato non abbia la capacità naturale necessaria a esprimere un 
consenso o un rifiuto consapevoli in relazione al trattamento prospettato dai 
sanitari, né vi è la possibilità che l’interessato riacquisti in tempi brevi la capacità 
d’intendere e volere idonea a consentirgli una decisione consapevole, mentre 
l’intervento terapeutico si manifesta necessario e urgente”.88 
Tale intervento normativo è stato ideato soprattutto per innovare la disciplina 
civilistica a riguardo degli infermi di mente, che attribuiva il potere di 
rappresentanza degli stessi al loro tutore, escludendo ogni loro possibilità di 
autodeterminazione (art. 424 c.c.). Tale previsione, nata soprattutto per 
regolamentare decisioni in ambito patrimoniale, risulta ormai inadeguata per gli 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  86	  Sistema	  di	  protezione	  “a	  misura”	  del	   soggetto	  da	   tutelare,	  diversificato	   in	  ragione	   del	   rapporto	   e	   del	   tipo	   di	   interesse	   da	   tutelare,	   come	   è	   stato	  realizzato	  prima	  in	  Francia	  (l.	  3-­‐1-­‐1968)	  e	  poi	  in	  Spagna	  (l.	  24-­‐10-­‐1983)	  87Come	   esempio	   di	   ciò,	   possiamo	   citare	   la	   sentenza	   del	   Tribunale	   di	   Siena,	  18-­‐5-­‐2007,	   sul	   sito	   www.dirittoegiustizia.it	   ,	   in	   cui	   è	   stato	   nominato	  amministratore	  di	  sostegno	  la	  figlia	  di	  una	  paziente	  Testimone	  di	  Geova,	  con	  il	   compito	   di	   esprimere	   il	   consenso	   informato	   ad	   eventuali	   trattamenti	  sanitari	   o	   medico-­‐chirurgici,	   qualora	   la	   beneficiaria	   non	   fosse	   in	   grado	   di	  prestarlo,	  secondo	  le	   indicazioni	  date	  dalla	  stessa	   in	  relazione	  all’intervento	  di	   espianto	   e	   reimpianto	   di	   protesi	   al	   ginocchio,	   nell’apposito	   documento	  “direttive	  anticipate”	  sottoscritte	  dalla	  beneficiaria.	  88	  Tribunale	  di	  Roma,	  22-­‐12-­‐2004,	  Giurisprudenza	  di	  merito,	  11,	  2005,	  2344.	  Per	   la	   casistica,	   vedi,	   a	   titolo	   esemplificativo,	   Tribunale	   di	   Modena,	   15-­‐11-­‐2004,	  Giurisprudenza	   italiana,	  2005,	   p.714	   (il	   paziente	   non	   aveva	   parenti	   e	  presentava	  un	  quadro	  di	   ideazione	  delirante	   con	   tematiche	  di	   grandezza	  di	  negazione	  della	  malattia	  diabetica;	  il	  giudice	  ha	  nominato	  l’amministratore	  di	  sostegno,	  con	  incarico	  di	  sei	  mesi,	  autorizzandolo	  a	  compiere,	  in	  nome	  e	  per	  conto	  del	  beneficiario,	  le	  iniziative	  necessarie	  per	  la	  sua	  tutela,	  ivi	  compresa	  la	   manifestazione	   del	   consenso	   ai	   trattamenti	   terapeutici);	   Tribunale	   di	  Cosenza,	  24-­‐10-­‐2004,	  Giurisprudenza	  di	  merito,	  6,	  2005,	  1319	  (il	  paziente	  era	  affetto	  da	  psicosi	  cronica,	  e	  rifiutava	  di	  seguire	  una	  terapia	  farmacologica;	  il	  giudice	  ha	  nominato	  l’amministratore	  di	  sostegno,	  autorizzandolo	  tra	  l’altro	  a	  esprimere	   il	   consenso	   alla	   protrazione	   del	   ricovero	   ospedaliero	   del	  beneficiario,	   con	   obbligo	   di	   riferire	   trimestralmente	   sulle	   attività	   svolte	   e	  sullo	  stato	  di	  salute	  dell’assistito).	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atti relativi alla salute del soggetto , in quanto si tratta di diritti fondamentali della 
persona al cui riguardo non dovrebbero intervenire soggetti terzi. Tant’è vero che 
anche la nuova configurazione del rapporto medico-paziente come alleanza 
terapeutica esprime la sentita necessità di evolvere il sistema, privilegiando 
l’autodeterminazione del soggetto che dovrà essere sottoposto a cure o trattamenti 
sanitari. 
 Un grosso aspetto problematico, però, relativo a tale nuovo istituto, riguarda 
l’applicabilità dello stesso nelle ipotesi di totale incapacità di provvedere ai propri 
interessi per grave infermità di mente. A fronte di un orientamento 
giurisprudenziale secondo cui “all’infermo di mente privo di ogni residua capacità 
psichica non possa mai applicarsi la misura dell’amministrazione di sostegno, 
inadeguata a priori alla protezione del soggetto incapace 89  , la posizione 
prevalente configura l’amministratore di sostegno come “una misura di protezione 
ordinaria per i soggetti deboli, in quanto può essere costruita caso per caso e con 
specifiche prescrizioni come risposta ai bisogni più diversi di ogni persona privata 
o limitata nell’autonomia” 90 ; conseguentemente, l’interdizione deve essere 
limitata ai casi di effettiva necessità, ossia quando l’amministrazione di sostegno 
non risulti idonea a realizzare la piena tutela dell’interessato. 
Varie leggi emanate intorno agli anni novanta tengono in considerazione le 
peculiari capacità di determinazione del minore e del sofferente psichico in ordine 
ai trattamenti medici, come la legge sull’aborto (l. n. 194/1978), in cui si afferma 
che, per far si che la ragazza minorenne possa abortire, è necessario il consenso di 
chi esercita la potestà o la tutela. Qualora, però,  nei primi novanta giorni 
sussistano gravi motivi che impediscano o sconsiglino la consultazione di queste 
persone, o queste rifiutino l’assenso, la minorenne può chiedere al giudice tutelare 
l’autorizzazione “a decidere l’interruzione della gravidanza”. In tal caso, è la 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  89	  Come	  esempio	  di	  tale	  indirizzo,	  possiamo	  citare	  Trib.	  Catania,	  22.10.2004,	  in	  Lenti-­‐Ferrando,	  Soggetti	  deboli	  e	  misure	  di	  protezione,	  Torino,	  2006,	  p.	  398	  ss.,	   in	   cui	   si	   esprime	   la	   necessità	   di	   nominare	   un	   tutore	   per	   verificare	   e	  tutelare	   i	   bisogni	   dell’incapace.	   La	   mancata	   nomina	   dello	   stesso,	   e	   la	   sua	  sostituzione	   con	   un	   amministratore	   di	   sostegno	   può	   lasciare	   esposta	   la	  persona	  incapace	  a	  rischi	  gravissimi	  per	  la	  tutela	  dei	  suoi	  interessi.	  90	  Come	   affermato	   da	   Trib.	   Messina,	   14.9.2004,	   in	  Diritto	   e	   Giustizia,	  2004,	  p.38	  ss.,	  con	  nota	  di	  Rispoli.	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minore stessa che prende la decisione e che, perciò, si assume la responsabilità 
completa della stessa91. Invece, per la donna interdetta per infermità di mente, 
l’articolo 13 della legge attribuisce alla stessa la possibilità di effettuare 
direttamente la richiesta; qualora la domanda provenga dal marito o dal tutore, è 
sempre necessaria la conferma della donna. La legge sugli stupefacenti 22 
dicembre 1975, n. 685 prevede la possibilità per il minore e l’incapace per 
infermità mentale, dediti all’uso di sostanze stupefacenti, di essere sottoposti a 
accertamenti diagnostici o a programmi terapeutici o riabilitativi.  
Importante è anche il D.M. 18 marzo relativo alle sperimentazioni di farmaci, che 
prevede solo per i minori la necessità della loro informazione personale e del loro 
proprio consenso. Essi possono generalmente essere inclusi in sperimentazioni 
esclusivamente terapeutiche. Infine, la legge 1° aprile 1999, n.91 contenente 
“Disposizioni in materia di prelievi e di trapianti di organi e di tessuti”, per quanto 
concerne la donazione di organi e tessuti dopo la dichiarazione di morte, prevede 
che, per i minori, la relativa dichiarazione di volontà venga manifestata 
concordemente dai genitori, mentre esclude tale possibilità per i soggetti incapaci, 
per i minori affidati o ricoverati presso istituti di assistenza pubblici o privati. 
Altre leggi, invece, disciplinano espressamente solo la posizione del minore, e 
non quella dell’incapace. Un esempio ne è la legge sulla donazione del sangue e 
dei suoi componenti (legge 4 maggio 1990, n.107), che ammette la donazione di 
alcune componenti del sangue da parte del minore, ma solo con il consenso dei 
genitori92.  
Un caso di incapacità legale d’agire, con conseguente impossibilità di effettuare 
scelte relative alla propria persona, e che ha dato vita ad un lungo dibattito 
giuridico e politico, è il famoso caso Englaro. 
Si trattava di una ragazza, Eluana Englaro, in stato vegetativo dal 1992, causato da 
un incidente stradale. A seguito di una richiesta del tutore, il padre Beppino, di 
ottenere un’autorizzazione alla cessazione di ogni forma di alimentazione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  91	  Come	  disposto	   dalla	   Corte	   Costituzionale	   15	  marzo	  1996,	   n.	   76,	  Giustizia	  
Civile,	  1997,	  I,	  p.	  41	  con	  nota	  di	  Giardina,	  L’ultimo	  atto	  di	  una	  satira	  senza	  fine:	  
l’incostituzionalità	  dell’articolo	  12	  della	  legge	  sull’interruzione	  volontaria	  della	  
gravidanza.	  	  92	  Ferrando,	  Libertà,	  responsabilità,	  procreazione,	  Verona,	  1999,	  p.67	  ss.	  
	   44	  
artificiale, si sono avuti una serie di rifiuti da parte sia del Tribunale di Lecco che 
della Corte d’Appello di Milano: la richiesta sembra in contrasto con l’articolo 2 
della Costituzione, alla luce del principio d’indisponibilità del diritto alla vita. 
Dato che il potere di cura del tutore dovrebbe essere volto alla conservazione della 
vita del soggetto, appare una contraddizione attribuire allo stesso la potestà di 
effettuare scelte che potrebbero comportare la morte del curato93.  
In particolare, la Corte d’Appello, con decreto 16 dicembre 200694, aveva 
dichiarato ammissibile il ricorso, ma lo aveva respinto nel merito, in quanto: la 
paziente era ancora viva, considerato che si può parlare di morte solo con la 
cessazione irreversibile di tutte le funzioni dell’encefalo; la sospensione della 
nutrizione artificiale avrebbe provocato la morte certa della ragazza entro breve 
tempo, e ciò si sarebbe tradotto in un’eutanasia indiretta omissiva; non era 
possibile accedere alla distinzione tra vite degne e non degne di essere vissute, 
dovendo far riferimento solo al bene vita costituzionalmente garantito. Di 
importanza fondamentale è anche la successiva sentenza n.21748 del 16 ottobre 
2007 della Corte di Cassazione95, in cui si afferma che “in caso di incapacità del 
paziente, la doverosità medica trova il proprio fondamento legittimante nei 
principi costituzionali di ispirazione solidaristica, che consentono e impongono 
l’effettuazione di quegli interventi urgenti che risultino nel migliore interesse 
terapeutico del paziente”. Nel caso di paziente in stato vegetativo permanente, 
l’interlocutore dei sanitari è il tutore o il rappresentante legale, il quale deve agire 
“con l’incapace”, ossia ricostruendo la volontà presunta del paziente incosciente, 
tenendo conto dei desideri espressi prima della perdita di coscienza96. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  93	  La	  Corte	  di	  Cassazione,	  sez.	  I,	  con	  ordinanza	  n.	  8291	  del	  20	  aprile	  2005,	  in	  	  
Nuova	   Giurisprudenza	   Civile	   Commentata,	   2006,	   p.470,	   dichiara	   altresì	  inammissibile	  il	  ricorso	  per	  la	  mancata	  nomina	  di	  un	  curatore	  speciale,	  quale	  necessario	  contraddittore	  del	  tutore,	  in	  virtù	  dell’articolo	  78	  c.p.c.	  94	  Corte	   d’Appello	   di	   Milano,	   decreto	   16	   dicembre	   2006,	   in	   Foro	   Italiano,	  2007.	  95	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino	  2008,	  p.84.	  96 La	   Suprema	   Corte,	   a	   tal	   riguardo,	   afferma	   che	   “il	   soggetto	   in	   stato	  vegetativo	   permanente	   è,	   a	   tutti	   gli	   effetti,	   persona	   in	   senso	   pieno,	   che	  dev’essere	   rispettata	   e	   tutelata	   nei	   suoi	   diritti	   fondamentali,	   a	   partire	   dal	  diritto	   alla	   vita	   e	   dal	   diritto	   alle	   prestazioni	   sanitarie,	   a	   maggior	   ragione	  perché	   in	   condizioni	   di	   estrema	   debolezza	   e	   non	   in	   grado	   di	   provvedere	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La vicenda si conclude, così, con l’accoglimento da parte del Tar Lombardia del 
ricorso del tutore di Eluana e con il decreto di archiviazione del GIP di Udine, in 
quanto si ritiene che il tutore abbia espresso la volontà dell’incapace, e il 
personale sanitario, che ha operato per sospendere il trattamento, abbia agito in 
presenza della scriminante dello stato di necessità di cui all’articolo 51 c.p. 
Rimane comunque il dubbio che il rappresentante legale possa operare per 
l’esercizio dei diritti della personalità, come è appunto il diritto alla salute, data 
anche l’affermazione, ormai generalmente condivisa, per cui l’amministratore di 
sostegno non può sostituirsi al beneficiario negli atti di natura esistenziale.97  
   Per quanto concerne il consenso al trattamento medico, la mancata possibilità di 
sostituzione da parte del rappresentante legale non permetterebbe all’incapace di 
soddisfare gli interessi di natura esistenziale. Ed è per ovviare a questo 
inconveniente che, in capo al rappresentante stesso, si distingue la funzione 
sostitutiva dalla funzione di cura della persona, nell’esercizio della quale il 
medico deve controllare che egli non agisca contrariamente agli interessi del 
paziente.  
Esistono anche situazioni in cui ci si trova di fronte a pazienti che, pur non 
legalmente interdetti, siano incapaci, non in grado di partecipare alle scelte 
inerenti la propria salute. In tali casi, qualora manchi un soggetto che assuma la 
posizione di rappresentante legale, varie disposizioni, sia civilistiche 98  che 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  autonomamente”.	   Nella	   stessa,	   dopo	   aver	   accertato	   che	   l’idratazione	   e	   la	  nutrizione	   artificiali	   tramite	   sondino	   nasogastrico	   non	   costituiscono	  accanimento	   terapeutico,	   si	  è	  affermato	  che	   il	  giudice,	   su	   istanza	  del	   tutore,	  può	   autorizzarne	   l’interruzione	   solo	   qualora:	   la	   condizione	   vegetativa	   del	  paziente	  sia	  irreversibile;	  sia	  univocamente	  accertato,	  sulla	  base	  di	  elementi	  tratti	   dal	   vissuto	   del	   paziente,	   dalla	   sua	   personalità	   e	   sulla	   base	   di	  convincimenti	   etici,	   religiosi,	   culturali	   e	   filosofici	   che	   ne	   orientavano	   i	  comportamenti	  e	  le	  decisioni,	  che	  questi,	  se	  cosciente,	  non	  avrebbe	  prestato	  il	  suo	  consenso	  alla	  continuazione	  del	  trattamento.	  97	  Vedi	   Bonilini,	   Capacità	   del	   beneficiario	   e	   compiti	   dell’amministratore	   di	  
sostegno,	   in	   Bonilini-­‐Chizzini,	   L’amministrazione	   di	   sostegno,	   Padova,	   2007,	  p.205.	  	  98	  possiamo	  citare,	   a	   titolo	  esemplificativo,	   l’art.	  77	   c.c.	   che,	   con	   riferimento	  alla	  rilevanza	  della	  parentela,	  stabilisce	  che	  “salvo	  alcuni	  effetti	  specialmente	  determinati”,	  il	  vincolo	  di	  parentela	  rileva	  sino	  al	  sesto	  grado.	  L’istituto	  degli	  alimenti,	   che	   riguarda	   la	   sola	   assistenza	   materiale,	   individua	   alcune	  specifiche	  relazioni	  parentali	  da	  cui	  deriva	   l’obbligo	  alimentare.	  Nell’ambito	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penalistiche99, attribuiscono rilevanza al rapporto di parentela e di coniugio, 
soprattutto per quanto riguarda la situazione di convivenza familiare100. Talvolta, 
addirittura, si considera il dato di fatto dell’avere in custodia una persona o 
esserne responsabili a seguito della presa in carico della stessa, come, ad esempio, 
l’articolo 572 c.p., che disciplina il reato di “maltrattamenti in famiglia o verso i 
fanciulli”, e l’articolo 591 c.p., che punisce l’abbandono di persone minori o 
incapaci. Da tutte queste indicazioni si può, così, dedurre che assume rilevanza la 
posizione delle persone vicine al malato, definite dalla giurisprudenza francese 
come “protettori naturali”101, ossia quei soggetti che vengono a trovarsi di fatto, 
anche indipendentemente da un eventuale rapporto giuridico, in una posizione di 
garanzia nei confronti di altri soggetti, e su cui gravano dei doveri di protezione, 
comprendenti anche poteri di cura della persona. Considerata, però, la posizione 
di garanzia del medico nei confronti dell’incapace sottoposto alla sua cura, 
bisogna stabilire quale sia il rapporto tra lo stesso e il protettore naturale: qualora 
non sia possibile risalire alla volontà del paziente, né vi sia un’espressa 
autorizzazione di un suo rappresentante legale, è il medico stesso che si assume la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  del	  rapporto	  coniugale,	  l’art.	  143	  c.c.	  fonda	  un	  dovere	  di	  reciproca	  assistenza	  tra	   coniugi	   non	   solo	  materiale,	  ma	   anche	  morale.	   Con	   specifico	   riferimento	  alla	   cura	   della	   persona	   del	   minore,	   la	   l.	   n.184/1983	   stabilisce	   che	   solo	   i	  parenti	   sino	   al	   quarto	   grado	   devono	   occuparsi	   dell’assistenza	   materiale	   e	  spirituale	  del	  minore	  perché	  non	  si	  proceda	  alla	  dichiarazione	  di	  adottabilità	  dello	   stesso.	   Per	   una	   riflessione	   più	   approfondita	   sul	   ruolo	   svolto	   di	   fatto	  dalle	  persone	  che	  si	  trovano	  vicine	  al	  malato,	  vedi	  De-­‐Acutis,	  Ebene,	  Zatti,	  La	  
cura	  degli	  interessi	  del	  malato,	  in	  Busnelli,	  Breccia,	  Tutela	  della	  salute	  e	  diritto	  
privato,	  Milano,	  1978,	  p.	  144	  ss.	  	  99	  si	  veda,	  ad	  esempio,	  l’art.	  570	  c.p.	  che	  concerne	  la	  “violazione	  degli	  obblighi	  di	  assistenza	  e	   familiare”	  e	  che	  si	  applica	  a	  chiunque	  si	  sottrae	  agli	  obblighi	  inerenti	  alla	  potestà	  dei	  genitori	  e	  alla	  qualità	  di	  coniuge.	  100	  Si	  pensi	  all’art.	  342-­‐bis	  c.c.	  che	  prevede	  la	  possibilità	  di	  chiedere	  al	  giudice	  l’emanazione	  di	  “ordini	  di	  protezione	  contro	  gli	  abusi	  familiari”	  nei	  confronti	  del	   coniuge	   o	   di	   altro	   convivente.	   La	   nuova	   formulazione	   dell’art.	   408,	   1°	  comma,	  c.c.,	  nell’indicare	  i	  criteri	  di	  scelta	  dell’amministratore	  di	  sostegno,	  fa	  riferimento	  tra	  l’altro	  alla	  “persona	  stabilmente	  convivente”.	  101	  Ci	   si	   riferisce	   all’intera	   “rete	   di	   prossimità	   del	   paziente”,	   ossia	   a	   quei	  soggetti	  vicini	  allo	  stesso	   in	  quanto	  suoi	   familiari	  o	   in	  quanto	  a	   lui	   legati	  da	  stretti	  rapporti	  di	  convivenza,	  solidarietà	  o	  consuetudine	  anche	  amicale.	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responsabilità della conformità della decisione finale all’interesse del paziente.102 
Egli, però, ha l’obbligo di coinvolgere nella decisione i protettori naturali, dando 
loro le dovute informazioni e tenendo conto delle loro indicazioni a riguardo delle 
preferenze del malato, facendo si che essi possano verificare “che l’atto curativo 
configuri un mezzo idoneo a salvaguardare il benessere fisico e psichico” del 
soggetto103. 
Qualora, invece, il paziente fosse affetto da una infermità o menomazione 
meramente fisica, non si potrà più parlare di impossibilità a provvedere ai propri 
interessi, ma di inettitudine, superabile attraverso gli ordinari strumenti 
predisposti dall’ordinamento, ossia il mandato e la “procura di sostegno”.104 In tali 
situazioni, qualora si ritenga applicabile l’istituto dell’amministrazione di 
sostegno, si deve tener conto della concorrenza dei suoi poteri con quelli del 
beneficiario, in quanto quest’ultimo non ha subito nessuna limitazione di capacità, 
e ha perciò mantenuto la possibilità di compiere atti. A titolo esemplificativo, un 
caso dove tale istituto è stato applicato in una situazione di parziale incapacità lo 
si può ritrovare in un decreto del Tribunale di Modena, risalente al 28 giugno 
2004, in cui, nel giustificare tale scelta applicativa, si afferma che “il criterio per 
un equilibrato giudizio rispettoso dell’individuo e dei suoi fondamentali diritti di 
autodeterminazione altro non sembra essere se non quello di procedere al 
sostegno della cura della persona sostituendola nel diritto-dovere di esprimere il 
consenso informato all’intervento chirurgico-terapeutico esclusivamente nel caso 
in cui, acquisiti tutti gli elementi, anche scientifici, disponibili, si pervenga al 
convincimento che il dissenso non si fonda su una cosciente valutazione critica 
della situazione in essere e delle conseguenze di non porvi rimedio”.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  102	  Un	   riferimento	   a	   ciò	   lo	   si	   ritrova	   in	  De	  Acutis-­‐Ebene-­‐Zatti,	  La	  cura	  degli	  
interessi	  del	  malato,	   in	  Busnelli,	   Breccia,	  Tutela	  della	  salute	  e	  diritto	  privato,	  Milano,	  1978,	  p.	  144.	  	  103	  Vedi	  Nannini,	  Il	  consenso	  al	  trattamento	  medico,	  Milano,	  1989,	  p.	  349.	  	  104 	  Essa	   permette	   all’infermo	   fisico,	   ma	   perfettamente	   compus	   sui,	   “di	  avvalersi	  della	  collaborazione	  altrui	  al	  fine	  di	  ottemperare	  efficacemente	  alla	  cura	   dei	   propri	   interessi”,	   come	   afferma	   Bulgarelli,	   La	   procura	   di	   sostegno	  
ovvero	   l’amministrazione	   di	   sostegno	   per	   i	   casi	   di	   sola	   infermità	   fisica,	   in	  
Giurisprudenza	  Italiana,	  2005,	  p.1843	  ss.	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Come ulteriori categorie di soggetti incapaci, al cui riguardo sono state previste 
delle peculiarità in tema di consenso informato, si possono citare il malato 
terminale e il paziente anziano fragile. 
Per quanto concerne il primo, ci si è chiesti se, nelle situazioni in cui non siano 
possibili interventi curativi, vigano delle disposizioni particolari sull’informazione 
e il consenso, dato che potrebbe risultare crudele indicare chiaramente al paziente 
la gravità della propria situazione. In realtà, la posizione maggiormente condivisa 
è quella che non tiene conto della circostanza che il paziente sia destinato a 
morire, secondo cui anche in tal caso il malato ha diritto di sapere e di ricevere 
trattamenti conformi ai suoi bisogni e rispondenti alla sua volontà. 
I pazienti anziani fragili sono ritenuti “soggetti di età molto avanzata a maggior 
rischio di dipendenza, cadute, pluripatologie, ospedalizzazione, ritardi di 
guarigione e mortalità elevata”105. Ovviamente, l’invecchiamento incide di molto 
sulla capacità di comprensione, dato che la senescenza comporta un decadimento 
delle facoltà mentali estremamente variabile da un individuo all’altro. In assenza, 
però, di specifiche disposizioni a riguardo, sarà il medico che, di volta in volta, 
dovrà preliminarmente verificare la reale capacità d’intendere e di volere del 
paziente anziano, usufruendo di test e criteri tipici dell’ambito geriatrico, e 
valendosi delle indicazioni fornite dai prossimi congiunti, che possono fornire 
informazioni utili a riguardo dell’anziano, dato lo stretto rapporto che li lega. 
È con riguardo a soggetti la cui incapacità sopravviene in relazione a un 
determinato evento che, sulla scorta di esperienze già realizzatesi in altri Paesi106, 
nasce l’obiettivo di introdurre, anche in Italia, il “testamento biologico”. Con tale 
espressione si indica il documento col quale un soggetto, detta disposizioni sulle 
cure mediche a cui intende sottoporsi, nel caso in cui perda in futuro la propria 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  105	  Fresa,	  La	  colpa	  professionale	  in	  ambito	  sanitario,	  Torino,	  2008,	  p.	  140.	  106	  È	   in	   America	   che	   nasce	   l’idea	   del	   living	  will,	   intorno	   agli	   anni	   sessanta,	  quando	  medici	  e	  giuristi	  iniziarono	  a	  riflettere	  sulla	  condizione	  dei	  pazienti	  in	  stato	  d’incoscienza	  e	  sull’eventualità	  di	  sospendere	  nei	   loro	  riguardi	   le	  cure	  mediche.	  Come	  documento	   fondamentale	  a	   tale	   riguardo,	  possiamo	  citare	   il	  Natural	  Death	  Act	  del	  1976,	  adottato	  dalla	  California,	  il	  quale	  stabilisce	  anche	  la	  perdita	  di	  efficacia	  della	  direttiva	  anticipata	  entro	  il	  termine	  perentorio	  di	  cinque	   anni,	   in	   caso	   di	   mancata	   riconferma	   da	   parte	   del	   suo	   autore,	   e	   la	  prevalenza	   dell’oralità	   rispetto	   a	   qualsivoglia	   antecedente	   dichiarazione	  scritta.	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capacità, designando eventualmente a tal fine un tutore o delegato chiamato a 
assicurarne il rispetto. A riguardo, La Convenzione Europea di Bioetica ha 
assunto, sul punto, una posizione intermedia tra chi vuole negare rilevanza a tali 
dichiarazioni e chi le ritiene vincolanti, in quanto manifestazione dell’autonomia 
privata. L’articolo 9, infatti, dispone che si dovranno tenere in considerazione i 
desideri espressi dal paziente in precedenza, qualora egli, al momento 
dell’intervento, non sia in grado di esprimere la propria volontà. In tal senso, 
rilevano il disegno di legge n. 2279/2003 e il parere del Comitato Nazionale di 
Bioetica107. Il primo si basa sul principio di autodeterminazione in ambito medico 
e sulla consapevolezza che ogni persona ha diritto di essere protagonista nelle 
scelte riguardanti la propria salute, e consta di quattro articoli, di cui i primi due 
sono dedicati al consenso informato. A riguardo del paziente, si afferma che una 
sua dichiarazione di volontà, formulata in stato di capacità d’intendere e di volere, 
risulta vincolante per il sanitario, il quale è esentato da responsabilità, purché la 
volontà espressa del paziente risulti da atto scritto e firmato108. Esso, inoltre, 
prevede la possibilità di nomina di un sostituto, persona di fiducia del dichiarante, 
che eserciti i diritti e le facoltà relativi all’esercizio del diritto al consenso 
informato in luogo del soggetto divenuto incapace. 
Sulla base delle medesime premesse, il 18 dicembre 2003, il Comitato Nazionale 
di Bioetica emana un proprio parere, sul tema del testamento biologico, il quale 
mira a disciplinare il diritto di ogni paziente a non essere più curato se le terapie, 
mediche e chirurgiche, appaiano inutili e servano soltanto a prolungare una vita 
senza qualità. Vengono definite con chiarezza le modalità redazionali richieste: 
forma scritta; legittimazione dei soli soggetti maggiorenni, competenti, informati, 
autonomi e non sottoposti a alcuna pressione; necessaria assistenza di un medico 
che lo controfirmi; divieto di ricorso a moduli prestampati o preformati. 
In Europa, il primo Paese che ha legiferato in materia è stata l’Olanda, con la 
legge n. 137/2001, la quale afferma la piena validità delle direttive anticipate, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  107	  Agnino,	   Il	   consenso	   informato	   al	   trattamento	   medico-­‐chirurgico,	   profili	  
penalistici	  e	  civilistici,	  Torino,	  2006,	  p.55.	  108	  L’articolo	  3	  afferma	  che:	  “la	  dichiarazione	  di	  volontà	  può	  essere	  formulata	  e	   resta	   valida	   anche	   per	   il	   tempo	   successivo	   alla	   perdita	   della	   capacità	  naturale”.	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ossia quei documenti volti all’autodeterminazione delle cure mediche da parte di 
soggetti non più in grado di esprimere il proprio consenso. Il medico deve 
accertare preliminarmente l’inefficacia di ogni altra cura o terapia, accompagnato 
dalla richiesta di eutanasia da parte dell’interessato, a cui segue la redazione di 
un’informativa scritta da parte del sanitario, indirizzata al Comitato regionale, 
tenuto a esprimere la propria valutazione in merito109.   
In Francia, nel merito, nascono posizioni fortemente restrittive, che prevedono la 
punizione con la reclusione di chi abbrevi la sofferenza altrui determinandone la 
morte; l’illogicità medica della decisione di “staccare la spina”.  
Il legislatore tedesco, invece, afferma la dignità di ogni singolo uomo e la sua 
libertà di autodeterminarsi, come fondamenti del Patientententestamente, ossia di 
quelle dichiarazioni scritte di volontà, destinate in special modo al coniuge, ai 
figli o a persone legate a vincoli di parentela o affetto, con cui il dichiarante detta 
istruzioni in ordine alla cura della propria persona, qualora si venga a trovare in 
stato di incapacità. Date le lacune che presentava la disciplina relativa a ciò, 
furono elaborate delle regole notarili per la validità formale di tali documenti: 
normalmente è richiesta la forma scritta, ma il soggetto può scegliere di avvalersi 
dell’opera di un professionista, di regola un notaio, per legalizzare il documento, 
di solito periodicamente revisionato, a intervalli di tempo regolari, per evitare il 
rischio che la volontà espressa non rifletta più i desideri del soggetto.  
 In questo contesto di analisi del ruolo del soggetto la cui incapacità sopravviene a 
un determinato evento, meritano di essere citati il caso americano Cruzman (1990) 
e quello inglese Bland (1993). Il primo110 ha ad oggetto una giovane donna del 
Missouri che, a seguito di incidente stradale avvenuto sette anni prima, ha 
riportato un grosso danno celebrale e si trova, al momento della decisione, in stato 
vegetativo permanente. I genitori, in mancanza di qualsiasi possibilità di recupero 
delle facoltà mentali, chiedono ai medici dell’ospedale in cui la figlia è ricoverata, 
di interrompere l’idratazione e la nutrizione artificiale, ricevendo però un netto 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  109	  In	   dottrina	  Cassano,	  L’eutanasia	  nella	   legge	  olandese	  e	   in	  un	  recente	  caso	  
giurisprudenziale	  italiano,	  in	  Famiglia	  e	  diritto,	  2001,	  p.573.	  	  110Per	  una	  ricostruzione	  completa	  della	  vicenda,	  vedi	  Santosuosso,	  Il	  paziente	  
non	   cosciente	   e	   le	   decisioni	   sulle	   cure:	   il	   criterio	   della	   volontà	   dopo	   il	   caso	  
Cruzan,	  in	  Foro	  Italiano,	  1991,	  IV,	  p.	  66.	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rifiuto. A seguito dell’autorizzazione all’interruzione da parte della trial court, la 
Corte Suprema del Missouri la nega, e interviene, così, la Corte Suprema federale, 
la quale, nella sua motivazione, qualifica il consenso informato come 
manifestazione dell’integrità fisica in campo medico, che permette di consentire o 
rifiutare i trattamenti sanitari. Essa afferma alcuni importanti punti, come il diritto 
di un paziente capace di rifiutare trattamenti, anche se di sostentamento vitale (life 
saving); considera l’idratazione e la nutrizione artificiale come trattamenti 
sanitari, perciò rifiutabili; considera le leggi sui testamenti di vita e sulle direttive 
anticipate pienamente legittime. 
Per quanto concerne il caso inglese, Tony Bland è un diciasettenne tifoso che 
viene coinvolto in uno scontro tra tifoserie calcistiche, a seguito del quale subisce 
danno celebrali che lo conducono a uno stato vegetativo permanente. Il caso 
arriva nel 1993 alla House of Lords, la quale deve valutare se commette reato di 
omicidio volontario chi affretta la morte di una persona omettendo di fare 
qualcosa che la eviterebbe. Secondo tre dei giudici, il medico che compie 
l’omissione manifesta un’intenzione di uccidere, ma tutti e cinque concordano sul 
fatto che la sospensione della somministrazione di antibiotici non comporta 
responsabilità, nonostante, il ragazzo sia ancora vivo111. 
La differenza fondamentale tra i due casi sta proprio nel fatto che gli americani 
valorizzano l’importanza delle dichiarazioni rese dal paziente, prima di cadere in 
stato di incoscienza, al contrario degli inglesi, che non fanno alcun riferimento 
alle dichiarazioni remote e, perciò, fulcro della discussione diventa il 
riconoscimento o meno delle direttive anticipate. 






	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  111	  Agnino,	   Il	   consenso	   informato	   al	   trattamento	   medico-­‐chirurgico,	   profili	  
civilistici	  e	  penalistici,	  Torino,	  2006,	  p.65.	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CAPITOLO 2- IL MINORE E IL SUO RAPPORTO 
CON I GENITORI. 
 
1. L’EVOLUZIONE DELLA CONCEZIONE DEL MINORE. 
I cambiamenti avvenuti nel tempo nei rapporti personali all’interno delle varie 
società e il progressivo sviluppo nello studio delle scienze sociali, della cultura 
psicologica e sociologica, hanno determinato un susseguirsi di vari approcci nei 
confronti della figura del soggetto minore d’età112, che da “oggetto di protezione” 
diventa, così, “soggetto di diritto, portatore di interessi da rilevare e far valere nel 
mondo giuridico”113. 
La visione tradizionale considera tale figura come un essere sociale in evoluzione, 
immaturo e non autonomo, oggetto di diritti degli adulti, soggetto alla potestà 
genitoriale assoluta114. Il periodo dell’infanzia rappresenterebbe, così, una fase di 
transizione, volta al raggiungimento della maturità, ossia a far divenire il soggetto 
un membro sociale competente di una collettività o di un’istituzione e, come tale, 
dotato di razionalità. Tale approccio, definito “paternalista” o “evolutivo”, si basa 
essenzialmente sulla considerazione delle necessità materiali e psicologiche del 
minore115, considerato come una piena persona sin dalla nascita, ma non in grado 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  112	  Chiarella,	  Paradigmi	  della	  minore	  età,	  Cosenza,	  2008,	  p.	  12.	  113 	  Scarpa,	   Legislazione	   e	   giurisprudenza	   per	   gli	   interessi	   dei	   minori	   (le	  
riflessioni	  della	  dottrina	  sulla	  “capacità	  di	  agire”),	  in	  Diritto	  e	  giurisprudenza,	  1992,	  p.39.	  114 	  Quest’immagine	   del	   minore	   come	   oggetto	   di	   protezione	   possiamo	  ritrovarla,	   a	   titolo	   esemplificativo,	   in	   Ferrando,	   Il	   controllo	   giudiziale	   sulla	  
potestà	  dei	  genitori,	  in	  AA.	  VV.	  ;	  Giustizia	  minore?	  La	  tutela	  giurisdizionale	  dei	  
minori	  e	  dei	   “giovani	  adulti”,	   in	  La	  Nuova	  Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  
2004,	  p.	  22;	  Amato,	  Diritto	  dei	  figli	  e	  diritto	  dei	  genitori	  all’educazione:	  tutela	  
del	  minore	  e	  dell’incapace,	  in	  Diritto,	  Famiglia	  e	  persone,	  1988,	  2,	  p.	  1431.	  115	  Infatti,	  nella	  Dichiarazione	  del	  1959,	   si	   afferma	  che	   :”il	   fanciullo,	   a	   causa	  della	   sua	   mancanza	   di	   maturità	   fisica	   e	   intellettuale,	   necessita	   di	   una	  protezione	   e	   di	   cure	   particolari,	   ivi	   compresa	   una	   protezione	   legale	  appropriata,	   sia	   prima	   che	   dopo	   la	   nascita”.	   In	   tal	   senso	   si	   veda	   anche	   il	  
Principio	   secondo,	  secondo	   cui	   “il	   fanciullo	   deve	   beneficiare	   di	   una	   speciale	  protezione	  e	  godere	  di	  possibilità	  e	  facilitazioni	  in	  modo	  da	  essere	  in	  grado	  di	  crescere	  in	  modo	  sano	  e	  normale	  sul	  piano	  fisico,	  morale,	  spirituale	  e	  sociale,	  in	   condizioni	   di	   libertà	   e	   dignità”;	   il	  Principio	  quarto,	  riferito	   alla	   sicurezza	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di esercitare i diritti che gli spettano a causa della sua immaturità fisica e 
intellettuale: si supera, così, la visione romanistica, la quale subordinava 
l’acquisto della capacità d’agire al raggiungimento di determinate età, e 
sottoponeva il minore all’assoluta patria potestà dei genitori. 
Al contrario, l’approccio liberazionista considera il minore come un attore sociale 
competente, in grado di interagire con i suoi coetanei ma anche con gli adulti, 
capace di partecipare alle dinamiche dei processi sociali e culturali, coinvolgenti 
tutti tali soggetti. Assume rilevanza fondamentale il rapporto che viene instaurato, 
qualificato come un vero e proprio scambio interattivo, che permette al bambino 
di acquisire identità di se stesso e di intrattenere relazioni interpersonali, che 
avranno dei risvolti comportamentali116. La fase della minore età, perciò, viene 
equiparata all’età adulta, data la capacità del minore di “stabilire valide 
correlazioni fra aspettative e interessi e di elaborare progetti adeguati per se 
stesso, quali che possano essere le valutazioni dell’adulto”117. Egli non viene più 
visto in una posizione di subordinazione rispetto al mondo dei soggetti capaci, ma 
diventa portatore di tutti i diritti fondamentali che nelle società democratiche 
vengono riconosciuti agli adulti, tra cui, in una posizione di preminenza, il diritto 
all’autodeterminazione118. L’assunto fondamentale diventa quello secondo cui 
“avere minore età non significa aver minor valore rispetto agli adulti”119: durante 
questa fase della vita, infatti, il soggetto cerca di costruire una propria personalità, 
con l’ausilio e attraverso gli adulti, che ne sono responsabili. Ed è proprio sulla 
base della presunta iniziale inettitudine dell’incapace di provvedere ai propri 
interessi che sono stati attribuiti ai genitori ampi poteri di comando nella sfera del 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  sociale;	  il	  Principio	  sesto,	  dove	  si	  sancisce	  il	  diritto	  del	  fanciullo	  a	  crescere	  in	  un	   ambiente	   che	   consenta	   uno	   sviluppo	   completo	   della	   sua	   personalità;	   il	  	  
Settimo,	  che	  fa	  riferimento	  a	  una	  necessaria	  e	  adeguata	  educazione;	  il	  Nono,	  che	  afferma	  il	  divieto	  di	  sfruttamento	  del	  minore	  nell’ambiente	  di	  lavoro.	  116	  Tra	  i	  suoi	  maggiori	  esponenti,	  possiamo	  citare	  Ariès,	  Bowlby,	  Dunn,	  Kaye,	  Stevenson-­‐	  Hide	  e	  Schaffer.	  	  117	  Pocar-­‐	  Ronfani,	  Il	  giudice	  e	  i	  diritti	  dei	  minori,	  Roma-­‐	  Bari,	  2004,	  p.9.	  	  118	  Ciò	  è	  attestato	  dalla	  Convenzione	  di	  New	  York	  sui	  diritti	  del	   fanciullo,	   la	  quale,	  pur	  riconoscendo	  ai	  bambini	  gli	  stessi	  diritti	  fondamentali	  spettanti	  ai	  soggetti	   capaci,	   ritiene	   che	   siano	   gli	   adulti	   a	   dover	   permettere	   e	   garantire	  l’attuazione	  degli	  stessi.	  119	  Stanzione,	  Capacità	  e	  minore	  età,	  Napoli,	  1976,	  p.	  299.	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minore, che dovrebbero aiutare lo stesso a formarsi come persona e a inserirsi 
nella società. Con la Riforma del diritto di famiglia, però, tali compiti sono stati 
ridimensionati, in favore del riconoscimento di una maggiore autonomia del 
minore nelle scelte esistenziali 120 . Nasce, così, l’esigenza di analizzare 
dettagliatamente il caso concreto, per poter valutare le capacità del minore, con la  
conseguente formazione di diverse regolamentazioni giuridiche e di tutele 
differenziate a seconda delle esigenze vitali dello stesso: in dottrina si afferma la 
necessità di considerare le diverse fasce d’età e i diversi ruoli che un soggetto, 
durante la sua vita, può assumere, coniando così, l’espressione di “persona”, e 
distinguendola dal “soggetto di diritto”.  
Dottrina e giurisprudenza si concentrano sull’analisi del rapporto tra il minore e i 
diritti della personalità, i quali, in base al combinato disposto degli articoli 2 e 3 
della Costituzione, devono essere riconosciuti a ogni essere umano, 
indipendentemente dall’età121.  
A riguardo del riconoscimento della titolarità di situazioni giuridiche soggettive, 
l’esigenza di enucleare attentamente i diritti che spettano al minore nasce 
soprattutto a seguito della legge sull’adozione speciale (legge n. 431 del 1967) 
che, garantendo l’inserimento del fanciullo in una nuova idonea famiglia, qualora 
quella d’origine non avesse adempiuto ai propri compiti educativi, sembrava porre 
in netta preminenza l’interesse del minore a crescere e svilupparsi. Con l’avvento 
della Costituzione, autorevoli studiosi ritengono che essa abbia delineato un vero 
e proprio statuto dei diritti del minore: sia l’articolo 2, che garantisce i diritti 
inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali in cui si svolge 
la sua personalità, sia l’articolo 3, che impegna la Repubblica a eliminare ogni 
ostacolo economico-sociale che si frapponga allo sviluppo della personalità 
dell’individuo, si riferiscono anche al minorenne. Rilevano poi, soprattutto, gli 
articoli 30 e 31 della Carta, dove viene espressa la responsabilità del genitori 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  120	  Piccinni,	  Il	  consenso	  al	  trattamento	  medico	  del	  minore,	  Padova,	  2007,	  p.96.	  121	  Vedi	  Stanzione,	  Capacità	  e	  minore	  età,	  Napoli,	  1976,	  p.	  127	  ss.	  e	  Bigliazzi,	  Geri,	  Breccia,	  Busnelli,	  Natoli,	  Diritto	  Civile,	  Torino,	  1992,	   	  p.	  106	  ss,	   in	  cui	  si	  rileva	  che	  il	  condizionare	  al	  raggiungimento	  della	  maggiore	  età	  la	  capacità	  di	  porre	   in	   essere	   attività	   legate	   alle	   scelte	   esistenziali	   della	   persona	  significherebbe	   non	   riconoscere	   ad	   alcune	   categorie	   di	   soggetti	   diritti	  fondamentali,	  non	  permettendo,	  così,	  il	  pieno	  sviluppo	  della	  persona	  umana.	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sull’istruzione, l’educazione e il mantenimento del figlio, e l’impegno dello Stato 
a porre in essere programmi di aiuto e sostegno alla famiglia nell’assolvimento 
delle sue funzioni122.  
Con riferimento, in particolare, ai diritti della personalità, sono sorti due problemi 
fondamentali: il primo, di carattere generale, riguardava la messa in dubbio 
sull’esistenza stessa di tale categoria, in quanto nata nell’ambito di una cultura 
giuridica che collegava qualsiasi posizione giuridica dell’individuo al diritto di 
proprietà e tendeva a escludere l’esistenza di diritti non collegati allo stesso. Così, 
si è progressivamente affermato che la personalità è presupposto di ogni diritto,  
non diritto essa stessa ; la protezione dell’individuo è attuata dallo Stato per propri 
fini generali, attraverso norme di diritto pubblico, e gli attributi essenziali della 
personalità (nome, corpo, immagine) costituiscono per il soggetto beni, non diritti; 
i presunti diritti della personalità sarebbero soltanto meri fatti costitutivi di 
obbligazioni, di reintegrazione o di risarcimento del danno, derivanti da 
comportamenti contrari ai diritti fondamentali della persona123. Attualmente, non 
si discute più sull’esistenza di tale categoria, ma si fronteggiano due opposte 
concezioni, pluralista e monista, che si differenziano sulla considerazione 
dell’esistenza di diritti di tal genere ben differenziati e distinti, pur con 
caratteristiche comuni, o di un diritto unico che si esprime in vari aspetti. Sia la 
giurisprudenza che la Corte Suprema hanno propeso per il riconoscimento 
dell’esistenza di vari singoli diritti, anche se la seconda ha poi cambiato rotta, a 
favore della teoria monistica, che vede esistente un unico diritto della 
personalità124. Difficoltà si sono riscontrate anche nell’individuare i criteri di 
classificazione degli stessi, ritenendo, in un primo tempo, applicabile la classica 
dicotomia diritto pubblico/ diritto privato, ma, successivamente, criticandola, in 
quanto ci si trova di fronte a un’unica categoria, in cui variano i modi e le forme 
di protezione. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  122	  Dogliotti,	  La	  potestà	  dei	  genitori	  e	  l’autonomia	  del	  minore,	  Milano,	  2007,	  p.	  95.	  123	  Dogliotti,	  Potestà	  dei	  genitori	  e	  autonomia	  del	  minore,	  Milano,	  2007,	  p.100.	  124	  vedi	  Cass.	  20	  aprile	  1963,	  n.900,	  in	  Giustizia	  Civile,	  1963,	  I,	  p.1280	  e	  Cass.	  27	  maggio	  1975,	  n.2129,	  in	  Foro	  Italiano,	  1976,	  I,	  p.2895.	  
	   56	  
Il secondo problema, riguarda, invece la distinzione tra capacità giuridica e 
d’agire, nata nell’ambito dei rapporti patrimoniali, e risultante inadeguata in 
relazione ai rapporti personali. L’evoluzione dell’incapacità da concetto statico a 
procedimento vero e proprio, volto a far si che il soggetto acquisisca la capacità, 
dovrebbe portare al riconoscimento in capo allo stesso minore di molti dei diritti e 
degli obblighi inerenti all’adulto, tra cui, appunto, i diritti della personalità. Ma, 
non si è voluto procedere a un’elencazione dei singoli diritti della personalità, in 
quanto ritenuta manifestamente incompleta e non conforme ai bisogni della vita; 
si sono formate delle clausole generalissime, all’interno delle quali si fanno 
rientrare tutte le posizioni collegate in vario modo allo sviluppo della personalità. 
Le critiche più aspre alla teoria dell’unicità del diritto della personalità derivano 
dal fatto che, in tal modo, non si tengono in considerazione le varie esigenze della 
collettività. Ma bisogna anche considerare che tale posizione è nata in un contesto 
in cui l’uomo non ha adeguatamente reagito agli attacchi e alle aggressioni 
derivanti dalle innovazioni tecnologiche e ai fenomeni di quel tempo, di fronte ai 
quali mancava un’adeguata normativa di settore. Ed è proprio di fronte a tale 
considerazione che nasce l’esigenza di considerare la nozione di personalità come 
una e indivisibile, in cui i singoli diritti sono visti come vari aspetti di un 
fenomeno più generale, e possono essere espressi attraverso varie manifestazioni 
concrete125.  A fronte dell’esercizio degli stessi, gli altri soggetti dovrebbero 
astenersi da comportamenti lesivi e, anzi, svolgere specifiche attività in 
conformità agli stessi. Ciò è garantito dall’articolo 2 della Costituzione, il quale, 
richiedendo l’adempimento di doveri di solidarietà politica, economica e sociale, 
garantisce un perfetto equilibrio tra necessità individuali e esigenze sociali. Tutte 
queste considerazioni hanno così portato alla configurazione dei diritti di libertà 
come vere e proprie posizioni soggettive, azionabili sia nei rapporti individuo-
Stato che nei rapporti tra privati, e al rafforzamento dei diritti della personalità in 
senso stretto, attraverso la loro tutela costituzionale.  
È la Costituzione stessa che impone l’affrancamento dei diritti della personalità 
dalla concezione patrimonialistica dell’individuo, per sottolineare il primato della 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  125	  Dogliotti,	  La	  potestà	  dei	  genitori	  e	  l’autonomia	  del	  minore,	  Milano,	  2007,	  p.	  104.	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persona umana e la strumentalità delle situazioni patrimoniali rispetto a quelle 
esistenziali. La capacità d’agire viene collegata a particolari tipi di atti e a 
determinate attività svolte dal soggetto: ecco perché si arriva ad affermare che la 
sua norma di riferimento, ossia l’articolo 2 del Codice Civile, non ha valore 
assoluto e portata esclusiva. Occorre, perciò, individuare un criterio in base al 
quale attribuire situazioni personali, dato che non è possibile utilizzare a tal 
riguardo la nozione di capacitò naturale, in quanto non sono ben definiti i criteri in 
base a cui dev’essere accertata e le sue conseguenze giuridiche. Dopo aver 
distinto la posizione del bambino in tenera età, dell’adolescente, del giovane 
prossimo all’età maggiore, si è pensato di dar vita a delle fasce d’età 
predeterminate dalla legge126, risentendo dell’influenza derivante dall’ambito 
penalistico, dove si fa spesso riferimento a fasce d’età anticipate per la soluzione 
di vari problemi, come quello relativo alla capacità di prestare il proprio consenso 
per l’applicabilità della scriminante dell’articolo 50 c.p. 
Nonostante gli approfondimenti e gli studi che si sono succeduti nel tempo, ancor 
oggi alcuni problemi sono rimasti irrisolti, come quello relativo ai limiti oggettivi 
nell’esercizio degli stessi: il loro contenuto può variare rispetto a quello 
riconosciuto ai medesimi diritti attribuiti all’adulto, in quanto si tratta di un 
soggetto in formazione e, perciò, maggiormente vulnerabile127. Occorre, infatti, in 
tal caso, considerare il “miglior interesse” del bambino e dell’adolescente128.  
Per quanto concerne, invece, i limiti soggettivi, essi riguardano il possibile 
conflitto che potrebbe nascere tra il minore e i soggetti individuati 
dall’ordinamento come titolari del potere/dovere di protezione nei suoi confronti, 
tra cui, primi tra tutti, i genitori.  Occorre far riferimento alla capacità di fatto del 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  126	  Vedi,	   a	   titolo	   esemplificativo,	   Stanzione,	   Capacità	   e	   minore	   età,	   Napoli,	  1976,	  p.	  279,	  il	  quale	  si	  occupa	  della	  divisione	  in	  periodi	  della	  vita	  dell’uomo	  ai	  fini	  dell’acquisto	  della	  capacità.	  	  127	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	   minore,	  Padova,	   2007,	  p.	  107.	  128	  Vedi,	  ad	  esempio,	  Cavaleri,	  Pedrazza	  Gorlero,	  Sciullo,	  Libertà	  politiche	  del	  
minore	  e	  potestà	  educativa	  dei	  genitori	  nella	  dialettica	  del	  rapporto	  educativo	  
familiare,	   in	   L’autonomia	   dei	   minori,	   a	   cura	   di	   De	   Cristofaro	   e	   Belvedere,	  Milano,	  1980,	  p.	  116	  ss.,	  dove	  si	  individuano	  dei	  limiti	  all’esercizio	  dei	  diritti	  di	   libertà	   politica	   	   da	   parte	   del	  minore,	   dovuti	   al	   fatto	   che	   la	   sua	   libertà	   di	  autoeducazione	  deve	  fare	  i	  conti	  con	  la	  potestà	  educativa	  dei	  genitori.	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soggetto minorenne, in funzione del grado di maturità raggiunto, garantendo una 
più o meno limitata capacità di compiere scelte relative alla propria esistenza. In 
tal caso, esse prevalgono sulle contrarie scelte operate dai rappresentanti129. Ma, 
nonostante anche in dottrina si riconosca la validità di tali atti compiuti dal 
minore, in quanto “strumentali all’esercizio di diritti personali”, i risultati a 
riguardo sono ancora incompiuti.  
Per quanto concerne l’esercizio dei diritti di libertà, con riferimento all’intero 
ordinamento, sia civilistico che penalistico, si sono individuate delle fasce d’età, 
al raggiungimento delle quali si acquisterebbe una limitata capacità d’agire, 
almeno in determinati ambiti, come la libertà sessuale, o, più in generale, nel 
contesto delle relazioni affettive. 
 Si sono anche analizzate dettagliatamente le disposizioni che prevedono 
un’anticipata capacità d’agire del minore in ambito contrattuale, relativamente alle 
decisioni inerenti la sua persona, come nell’ambito del lavoro subordinato e, da 
un’interpretazione analogica delle stesse, si è potuto ricavare il riconoscimento al 
ragazzo ultrasedicenne della “capacità d’agire relativamente a ogni altro negozio 
che riguardi direttamente ingerenze altrui sulla propria personalità130”. Ma, a tal 
riguardo, la dottrina ha potuto constatare, da un lato, che il problema 
dell’esercizio dei diritti di libertà da parte del minore verrebbe solo rinviato; 
dall’altro, che è di dubbia costituzionalità la fissazione di limiti d’età per 
l’esercizio di diritti fondamentali della persona131. Inoltre, il nostro ordinamento 
non prevede norme specifiche o principi generali che prevedono predeterminate 
fasce d’età a cui corrispondono diverse graduazioni nell’attribuzione della 
capacità132. Si è, allora, passati a usufruire del criterio dell’accertamento della 
maturità caso per caso, riferendosi al concetto di capacità naturale, vista come 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  129	  Bigliazzi	  Geri,	  Breccia,	  Busnelli,	  Natoli,	  Diritto	  Civile,	  Torino,	  1982,	  p.	  106	  ss.	  130	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  123.	  131	  Vedi	  Stanzione,	  Capacità	  e	  minore	  età,	  Napoli,	  1976,	  p.	  336	  ss.	  	  132	  Giardina,	  La	  condizione	  giuridica	  del	  minore,	  Napoli,	  1984,	  p.	  116,	  secondo	  cui:	   “Nessuna	   disposizione	   particolare	   e	   nessun	   principio	   generale	  legittimano-­‐	   nel	   nostro	   ordinamento-­‐	   la	   creazione	   di	   diverse	   fasce	  nell’ambito	  della	  minore	  età,	  tali	  da	  diversificare	  la	  capacità	  (o	  l’incapacità)	  a	  seconda	  del	  grado	  di	  evoluzione	  del	  soggetto”.	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l’unico criterio utilizzabile per valutare la rilevanza giuridica degli atti 
personali133. La dottrina, in tali casi, ha ritenuto applicabile in via analogica 
l’articolo 2046 c.c. relativo all’illecito, in quanto fisserebbe il tipo di capacità 
necessaria e sufficiente per tutti gli atti giuridici non negoziali. Ma si tratta di 
campi nettamente diversi tra loro, in quanto, in un’ipotesi si ha responsabilità per 
aver compiuto un atto vietato dall’ordinamento; nell’altra si tratta  della validità di 
un atto che, essendo consentito dalla legge, produce risultati conformi a tale 
interesse134. 
A seguito del passaggio dalla protezione alla promozione dei diritti del minore, si 
avverte sempre più la necessità di garantire allo stesso pari opportunità e sempre 
maggiori spazi di autodeterminazione: egli, infatti, non è più considerato come 
centro di interessi economicamente e materialmente definibile, ma come “fulcro 
di aspirazioni e volizioni  di ordine personale, affettivo e morale”135. 
Analizzando le più recenti fonti a riguardo, soprattutto internazionali, si può 
notare la sostituzione dell’utilizzo del termine “minore”, che esprime una 
condizione di soggezione a un potere altrui, con quello di “fanciullo”, e il 
passaggio dalla “potestà genitoriale”, espressione di un’autorità dei genitori, alla 
“responsabilità genitoriale”, che indica la nascita, all’interno della famiglia, di 
relazioni tra soggetti posti in una posizione differente per grado di maturità, non 
per posizione morale136. Ed è nel periodo corrispondente a tali innovazioni che 
viene collocata una tappa fondamentale ai fini della qualificazione del minore: il 
tramonto della categoria generale del “soggetto”, a favore di un processo di sua 
frantumazione e pluralizzazione, volto a soddisfare le esigenze della moderna 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  133	  Da	  alcuni	  si	  è	   fatta	  valere	   la	  contrapposizione	   tra	  capacità	   legale	  d’agire,	  che	  riguarda	  gli	  atti	  giuridici	  a	  contenuto	  patrimoniale,	  espressa	  dall’articolo	  2	   c.c.,	   e	   la	   capacità	   naturale	   d’agire,	   riferibile	   a	   tutti	   gli	   atti	   giuridici	   a	  contenuto	   personale,	   per	   cui	   non	   è	   prevista	   dalla	   legge	   un’espressa	   e	  apposita	  capacità	  legale.	  	  	  134	  Stanzione,	  Capacità	  e	  minore	  età,	  Napoli,	  1976,	  p.	  186.	  135	  La	  Rosa,	  Tutela	  dei	  minori	  e	  contesti	  familiari,	  Milano,	  2005,	  p.	  4.	  136	  Possiamo	   far	   riferimento	   alla	   Convenzione	   di	   New	   York	   sui	   diritti	   del	  fanciullo	   e	   ai	   regolamenti	   comunitari	   n.	   1374/2000	   e	   n.	   2201/2003.	   In	   tal	  senso	  si	  esprime	  anche	  il	  piano	  nazionale	  di	  azione	  per	  la	  tutela	  dei	  diritti	  e	  lo	  sviluppo	  dei	  soggetti	  in	  età	  evolutiva	  2002-­‐2004,	  che	  prevede	  la	  necessità	  di	  introdurre	  il	  concetto	  di	  responsabilità	  genitoriale.	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società, espressione di interessi sempre più eterogenei. In realtà, il particolarismo 
giuridico sembra essere considerato un momento di analisi, avente come scopo la 
riformulazione di una categoria unitaria del soggetto, valevole per l’intera 
comunità e espressione della posizione dell’individuo nei confronti dell’universo 
giuridico. 
Infatti, il riconoscimento della soggettività assume un aspetto rivoluzionario, in 
quanto fa si che il soggetto, senza distinzioni d’età, sia qualificabile come centro 
d’imputazione normativo. 
La qualifica astratta di soggetto viene attribuita all’individuo in quanto esistente 
ma, durante la vita, intervengono altri fattori, quali i fatti di vita, le qualità 
personali, le condizioni naturali e sociali che incidono sugli interessi del soggetto, 
portando alla richiesta di una tutela differenziata137, che si realizza, sul piano degli 
effetti giuridici, con l’attribuzione di specifiche situazioni soggettive, che 
realizzano un trattamento normativo differenziato, rifacendosi a criteri di 
uguaglianza sostanziale. Conseguentemente, si può facilmente constatare che il 
concetto unitario di soggettività e l’attribuzione di specifiche situazioni giuridiche 
soggettive non entrano in contraddizione tra loro, in quanto la prima denota il 
momento statico del processo, mentre i secondi designano il passaggio al 
momento dinamico, in cui si entra in contatto con la dimensione storico-reale. 
L’attribuzione della soggettività al minore fa si che egli possa acquisire sin dalla 
nascita i diritti e le libertà fondamentali riconosciute dall’ordinamento, dato che 
nessuna norma individua nell’età una condizione per acquisire la capacità 
giuridica.  
Un’altra modalità di approccio al problema, usata dalla dottrina, è stata quella di 
costruire la categoria dei soggetti deboli, comprendenti le persone fragili indifese 
o dipendenti138. Il concetto di debolezza assume, così, una connotazione negativa, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  137	  Si	   veda	   Perlingieri,	   Diritti	   della	   persona	   anziana,	   diritto	   civile	   e	   stato	  
sociale,	   in	   Rassegna	   di	   diritto	   civile,	  1990,	   p.85,	   il	   quale	   sottolinea	   come	   le	  diverse	   previsioni	   normative	   devono	   pur	   sempre	   essere	   ragionevoli,	   ossia	  aver	   come	   scopo	  quello	  di	   rimuovere	  eventuali	   ostacoli	   di	   fatto	   all’effettivo	  pieno	  sviluppo	  della	  persona.	  138	  Ai	  soggetti	  come	  il	  minore,	  il	  malato	  di	  mente,	  il	  portatore	  di	  handicap,	  si	  aggiungono	  gli	  anziani,	   i	   tossicodipendenti,	  gli	  omosessuali,	  gli	   immigrati,	   le	  minoranze	  etniche	  e	  tutti	  i	  soggetti	  che	  presentano	  una	  deviazione	  rispetto	  al	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in quanto è interpretato come un disvalore da colmare attraverso meccanismi 
sostitutivi che delegano a terzi il compimento degli atti e la realizzazione degli 
interessi dei soggetti svantaggiati139. In realtà, però tali meccanismi sembrano 
essere volti soprattutto a tutelare il patrimonio dell’incapace, e non tengono in 
considerazione le reali caratteristiche fattuali che contraddistinguono il singolo 
soggetto. Tale connotazione perde di significato quando entra in gioco il nuovo 
modello di uomo giuridico, espressione di bisogni, aspirazioni e ideali, di volta in 
volta differenziati, che pretendono un immediata tutela. La debolezza diventa, 
così, semplice diversità, che comporta la necessità di tener conto delle peculiari 
condizioni dei soggetti considerati. È all’attività della singola persona, calata nelle 
circostanze concrete, che bisogna guardare per meglio soddisfarne le esigenze140. 
Nasce, allora, una visione dell’ordinamento in cui ciò che conta non è l’età di per 
se stessa considerata, ma altri fattori quali lo stato di bisogno, le condizioni di 
salute e quelle economiche141.  
Il nostro ordinamento parla di minori indistintamente, indicando tutti i soggetti 
che non hanno raggiunto la maggiore età, ma non è possibile una disciplina 
omogenea, in quanto al variare dell’età cambia la maturità psico-fisica 
dell’individuo, e anche il grado di autonomia e consapevolezza. Non si può, 
perciò, ricorrere al principio di uguaglianza sostanziale, in quanto esso 
riporterebbe la specificità di ciascuno ad un’uniformità precostituita. Si è cercato, 
così, di dar vita a forme di tutela individuali e collettive e di portare a compimento 
il processo di giuridificazione degli interessi dei minori, traducendoli in veri e 
propri diritti soggettivi, caratterizzati da diverse modalità d’esercizio. Per mettere 
in atto ciò, le nuove carte dei diritti sono state emanate proprio in virtù dello 
scopo di attuare l’interesse del minore, oggi non più considerato come soggetto in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  modello	   considerato	   dalla	   società	   come	   standard	   di	   riferimento,	  rappresentato	  dalla	  capacità	  di	  integrarsi	  in	  una	  data	  società.	  139	  Espinoza,	   Tutela	   giuridica	   dei	   soggetti	   deboli,	   in	   Rivista	   critica	   di	   diritto	  
privato,	  1993,	  p.	  422.	  140	  Facendo	   riferimento	   all’età	   del	   soggetto,	   non	   è	   necessario	   operare	   una	  distinzione	  tra	  età	  legale,	  vista	  come	  limite	  al	  di	  sotto	  del	  quale	  non	  sarebbe	  permesso	  compiere	  determinati	  atti,	  e	  età	  reale,	  come	  criterio	  che	  verrebbe	  a	  temperare	  tale	  principio.	  141	  Vedi	   Stanzione,	   “Minorità”	   e	   tutela	   della	   persona	   umana,	   in	   Il	   diritto	   di	  
famiglia	  e	  delle	  persone,	  I,	  2000,	  p.761.	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formazione, ma come vera e propria persona, portatore di diverse esigenze, non di 
agevole individuazione, le quali possono scontrarsi con l’operato dei genitori. A 
tal riguardo, mentre a quest’ultimi è garantita l’effettiva incoercibilità dei loro 
poteri, manca nel codice una norma che legittimi il minore ad agire in giudizio 
proprio per risolvere tale conflitto. 
 
 
2. LE FONTI NORMATIVE DI RIFERIMENTO. 
Per poter considerare il minore nella sua interezza e per poter valutare l’effettività 
della tutela dichiarata necessaria nei suoi confronti, è necessario analizzare le fonti 
normative , nazionali e sovranazionali, che al medesimo si riferiscono. 
Partendo dalla fonte più importante dell’ordinamento italiano, la Costituzione, 
pochi sono i riferimenti espliciti alla posizione del minore: l’articolo 30, che 
assicura la più ampia tutela giuridico-sociale dei figli nati fuori del matrimonio, 
“compatibilmente” coi membri della famiglia legittima; l’articolo 31, che sancisce 
la necessità dell’aiuto e del sostegno alla famiglia per l’adempimento dei relativi 
compiti, per la protezione della maternità, infanzia e gioventù; l’articolo 34, 
esprimente il diritto all’istruzione obbligatoria e gratuita, il diritto dei capaci e 
meritevoli privi di mezzi a raggiungere i gradi più alti degli studi; l’articolo 37, 
che prevede un limite minimo d’età per il lavoro salariato, la tutela del lavoro dei 
minori, il diritto alla parità di retribuzione con i maggiorenni142. 
Tali principi, che toccano i settori più vari, non esauriscono tutti i possibili diritti 
riconoscibili al minorenne. Si devono, perciò, richiamare altre disposizioni, non 
direttamente riferibili al fanciullo, ma allo stesso applicabili, in quanto la Carta 
Costituzionale lo pone sullo stesso piano di ogni altro cittadino. Ciò è 
agevolmente desumibile dall’analisi degli articoli 2 e 3 della Costituzione: il 
primo, rappresenta, come già affermato, il riconoscimento e la garanzia dei diritti 
inviolabili dell’uomo, sia come singolo che nelle formazioni sociali in cui si 
svolge la sua personalità; il secondo, esprime l’impegno pubblico a eliminare gli 
ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della persona umana. Basandosi su tali 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  142	  Dogliotti	   ,	  La	  potestà	  dei	  genitori	  e	   l’autonomia	  del	  minore,	  Milano,	   2007,	  p.107.	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principi, acquistano un diverso significato anche le norme precedentemente 
richiamate, come l’articolo 30 per cui, al diritto-dovere dei genitori di istruire, 
mantenere ed educare i figli, indipendentemente dal loro status filiationis143, 
corrisponde il diritto dei figli di essere mantenuto, istruito ed educato144. Esso 
deve essere comunque esigibile, a prescindere dalla capacità o meno dei 
genitori145. Anche l’articolo 31, nella prospettiva di un progetto di aiuto e 
sostegno alla famiglia nell’adempimento dei suoi compiti, si estrinseca in varie 
direzioni, tutte volte a realizzare un compiuto sistema di sicurezza sociale, dalla 
tutela della salute al diritto allo studio, dalla garanzia della formazione ed 
elevazione professionale al diritto del lavoratore a una sufficiente retribuzione per 
il soddisfacimento dei propri bisogni, alla protezione della lavoratrice madre e 
dell’adolescente lavoratore. Il processo di sviluppo del minore dovrebbe esser 
volto proprio ad acquisire la piena capacità e le posizioni proprie di ogni cittadino 
adulto: esso, perciò, dovrebbe accompagnarsi ad una sempre crescente sfera 
d’autonomia, e a un sempre minor intervento dei genitori146. Si prendono in 
considerazione varie fasce d’età, in virtù del fatto che l’articolo parli di due 
diverse fasi dell’infanzia e della gioventù. L’età in senso formale rileva solo in 
due ipotesi generali: nella prima, viene presa in considerazione in via autonoma, 
come dimostrato dall’assunto secondo cui la capacità d’agire si acquista con la 
maggior età, ma esistono casi in cui al raggiungimento di una certa età 
l’ordinamento consente l’acquisto di una capacità anticipata; nel secondo caso, 
invece, si inserisce in una fattispecie più ampia da cui scaturiscono determinati 
effetti giuridici: ad esempio, l’età dei sedici anni, collegata alla maturità psico-
fisica e ai gravi motivi, comporta l’acquisto della capacità matrimoniale.  
Riferendosi allo sviluppo della personalità del minore all’interno delle formazioni 
sociali, è la comunità familiare che deve garantire allo stesso la possibilità di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  143 	  Può	   trattarsi,	   infatti,	   di	   prole	   legittima,	   naturale,	   riconosciuta,	  giudizialmente	  dichiarata,	  non	  riconosciuta,	  non	  riconoscibile.	  144	  Sul	  punto,	  si	  veda	  Dogliotti,	  Affidamento	  e	  adozione,	  Milano,	  1990,	  p.	  17	  ss.	  145	  Inoltre,	  è	  vero	  che	  la	  tutela	  dei	  figlio	  nati	  fuori	  dal	  matrimonio	  dev’essere	  compatibile	   con	   quella	   dei	   membri	   della	   famiglia	   legittima,	   ma	   ciò	   non	  potrebbe	  mai	  escludere	  lo	  sviluppo	  della	  personalità	  dei	  primi.	  146 	  Calò,	   Appunti	   sulla	   capacità	   d’agire	   dei	   minori,	   in	   Diritto,	   famiglia	   e	  
persone,	  1997,	  p.1604.	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raggiungere il maggior grado di maturità possibile 147 . L’articolo 1 della 
Costituzione, in combinato disposto con gli articoli 2 e 30, esprime il diritto 
inviolabile del minore alla propria famiglia di sangue e, in via sussidiaria, a 
qualsiasi comunità affettiva in grado di inserirlo. 
L’attenzione al bambino come elemento debole della società si avverte già da 
tempo nella legislazione ordinaria italiana: uno dei primi spunti di riferimento è 
l’”interesse del minore”, come testimoniato dalla legge sull’adozione speciale del 
1967, in cui, però, non venivano specificati parametri e criteri per definirlo, e non 
veniva fatto alcun accenno alle esperienze e al vissuto dello stesso. Pochi anni 
dopo, nella legge per lo scioglimento del matrimonio, emanata nel 1970, si 
propendeva maggiormente verso l’ascolto del minore, quale che fosse il suo 
effettivo interesse, limitato al minore ultraquattordicenne. Anche cinque anni 
dopo, con la Riforma del diritto di famiglia, l’ascolto del minore, solo qualora 
avesse compiuto sedici anni, veniva richiamato in più punti ai fini della 
valutazione del suo interesse. Esso, a seconda dei casi, era considerato a volte 
obbligatorio, altre volte rimesso alla discrezionalità del giudice; a volte 
condizionava la decisione che sarebbe stata presa, altre volte fungeva da “guida” 
per il giudice nell’effettuare la scelta dovuta. Ancor prima della riforma 
intervenne la legge che anticipò la maggior età a diciotto anni, volta ad alleggerire 
la giurisprudenza del compito ormai arduo di definire con esattezza il confine tra 
poteri inerenti la potestà e la libertà dei minori; fu riconosciuta al quindicenne la 
possibilità di fare scelte determinanti nel settore del lavoro, come dimettersi, 
accettare un mutamento di lavoro, accettare o no un licenziamento; in tema di 
diritti morali d’autore, al sedicenne viene riconosciuta capacità piena in relazione 
a “tutti gli atti giuridici relativi alle opere da lui create” e per “esercitare le azioni 
che ne derivano”. Inoltre, al sedicenne è riconosciuto il diritto a contrarre 
matrimonio, indipendentemente dalla volontà dei genitori, nonché il diritto di 
riconoscere o meno un proprio figlio e quello di accettare il riconoscimento 
eseguito nei suoi confronti da un genitore.  
Altre disposizioni che danno rilievo alla persona del minore si rinvengono: 
nell’articolo 29 della legge 26.6.1990 n.162 sulla tossicodipendenza, in cui lo 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  147	  La	  Rosa,	  Tutela	  dei	  minori	  e	  contesti	  familiari,	  Milano,	  2005,	  p.	  78.	  	  
	   65	  
stesso può chiedere di essere sottoposto a cura; nell’articolo 12 della legge 
22.5.1978, n.194 sull’aborto, che attribuisce al minore autonomia nella relativa 
decisione, con la vigilanza del giudice tutelare; la legge 18.8.1986 n.281, che 
attribuisce agli studenti di scuola secondaria superiore il diritto di scegliere se 
avvalersi o meno dell’insegnamento della religione cattolica148.  
Ciò porta a dedurre che, sino alle soglie degli anni ottanta, se, da un lato, veniva 
avvertita la necessità di tutelare il minore in caso di trattamento inadeguato da 
parte dei genitori, dall’altro egli non veniva inteso come persona con opinioni, 
valutazioni e aspirazioni personali di cui era necessario tener conto nella 
valutazione del suo effettivo interesse149. 
È solo con la legge 184 del 1983 per l’affidamento eterofamiliare e l’adozione che 
il vissuto del bambino da tutelare diviene un elemento determinante per stabilire il 
suo interesse nelle decisioni che comportano per lui cambiamenti radicali di 
vita150. Rimane comunque oggetto di discrezione del giudice la definizione e 
valutazione dell’interesse del minore . 
A livello europeo, di fondamentale importanza è la Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione Europea, detta anche Carta di Nizza. Si tratta di un atto, avente lo 
stesso valore giuridico di un trattato, che si pone come obiettivo fondamentale 
quello di definire diritti e libertà dei cittadini dell’Unione, introducendo un nuovo 
modo di legiferare, costituito dall’individuazione dei valori e dei settori nei quali i 
singoli diritti devono trovare attuazione. Al centro di tale sistema si pone la 
dignità umana, con particolare attenzione al bambino e alla sua facoltà di 
esprimere liberamente la propria opinione, come attestato da quanto dice l’articolo 
24, rubricato “Diritti del bambino”: “1. I bambini hanno diritto alla protezione e 
alle cure necessarie per il loro benessere. Essi possono esprimere liberamente la 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  148	  Cendon,	   Il	   diritto	   privato	   nella	   giurisprudenza,	   Sezione	   III,	  Torino,	   2002,	  p.55.	  149	  Dell’Antonio,	   La	   partecipazione	   del	  minore	   alla	   sua	   tutela,	  Milano,	   2001,	  p.9.	  150	  Ciò	   avviene	   soprattutto	   nel	   procedimento	   adottivo,	   dove	   in	   varie	   fasi	  viene	   richiesto	   esplicitamente	   l’ascolto	   del	   minore.	   Con	   meno	  determinazione,	   tale	   esigenza	   si	   sente	   anche	   nell’ambito	   dell’affido	  eterofamiliare,	   in	   cui	   il	   minore	   deve	   essere	   ascoltato	   dai	   servizi	   se	   ha	  compiuto	   i	   dodici	   anni,	  ma	   solo	   prima	   di	   decidere	   il	   provvedimento.	   Il	   suo	  parere	  non	  viene	  considerato	  vincolante	  nemmeno	  dopo	  i	  	  quattordici	  anni.	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propria opinione; questa viene presa in considerazione sulle questioni che li 
riguardano in funzione della loro età e della loro maturità. 
2.In tutti gli atti relativi ai bambini, siano essi compiuti da autorità pubbliche o da 
istituzioni private, l’interesse superiore del bambino deve essere considerato 
preminente. 
3.Ogni bambino ha diritto di intrattenere regolarmente relazioni personali e 
contatti diretti con i due genitori, salvo qualora ciò sia contrario al suo interesse”. 
Esso segna un vero punto di svolta nell’ambito del processo di sviluppo 
dell’autonomia del minore, in quanto obbliga gli Stati Europei ad attuare politiche 
che garantiscano l’ascolto del bambino in qualunque scelta che lo riguardi 
personalmente: la sua opinione dev’essere ritenuta sempre più vincolante, con 
l’aumentare dell’età e del grado di maturità da lui acquisito. Qualunque decisione, 
presa dalla famiglia o da soggetti esterni alla stessa, dev’essere presa 
considerando come preminente l’interesse del fanciullo. 
 Di notevole rilevanza è anche  la Convenzione europea sull’esercizio dei diritti 
del minore del 25 gennaio 1996 , in cui si riconoscono i diritti processuali del 
fanciullo e se ne agevola l’esercizio, prevedendo anche la possibile nomina di un 
rappresentante e il possibile riconoscimento di diritti processuali supplementari151. 
Viene così, valorizzata la soggettività del minore, per quanto concerne gli 
interessi storico-reali, che vengono attuati attraverso l’accertamento, caso per 
caso, della capacità di discernimento adeguata in capo al soggetto minore152, la 
quale può essere vista come lo strumento che permette di garantire effettività e 
concreta azionabilità delle situazioni soggettive attribuite al minore. 
 Tali atti possono, così, essere considerati alla base di un diritto minorile europeo, 
fondato su uno statuto dei diritti avente come scopo quello di garantire gli stessi a 
riguardo di un soggetto in via di formazione.  
A livello internazionale, una delle fonti più importanti relativamente alla tutela dei 
diritti del minore è la Dichiarazione dei Diritti del fanciullo, approvata 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  151	  Tale	  convenzione	  è	  stata	  ratificata	  in	  Italia	  con	  legge	  20	  marzo	  2003,	  n.77.	  Vedi	  al	   riguardo	   le	  osservazioni	  di	  Tommaseo,	   Il	  diritto	  processuale	  speciale	  
della	  famiglia,	  in	  Famiglia	  e	  diritto,	  2004,	  p.305.	  152	  Stanzione,	   Capacità	   e	   minore	   età,	  Napoli,	   1976,	   p.	   370,	   ha	   elaborato	   la	  nozione	  di	  discernimento,	  ponendola	  come	  superamento	  della	  distinzione	  tra	  capacità	  giuridica	  e	  capacità	  d’agire	  per	  le	  situazioni	  esistenziali.	  
	   67	  
all’unanimità dall’Assemblea dell’ONU il 20 novembre 1959 153 , volta 
all’enucleazione di quelli che sono i veri e propri diritti del minore, in una 
prospettiva di promozione della personalità e effettività di tutela. Ciascun 
fanciullo, infatti, necessita di una particolare protezione, in modo da poter 
svilupparsi in modo sano e normale fisicamente, intellettualmente, moralmente, 
spiritualmente e socialmente, in condizioni di libertà e dignità (art. 2). Gli 
vengono, così, riconosciuti: il diritto al nome e ad una nazionalità (art.3); a 
beneficiare della sicurezza sociale, all’alimentazione, a un alloggio, alle 
necessarie cure mediche (art.4); all’affetto e alla comprensione, possibilmente 
nell’ambito della propria famiglia (art.6); all’educazione, così da sviluppare le sue 
facoltà, il suo giudizio personale, il suo senso critico, il suo senso di responsabilità 
morale e sociale (art.7). Egli deve essere protetto contro ogni forma di negligenza, 
crudeltà, sfruttamento: non può essere ammesso al lavoro se non ha raggiunto 
un’età idonea, non può svolgere un lavoro nocivo alla sua salute o alla sua 
educazione, tale da ostacolare il suo sviluppo fisico, mentale e morale (art.9); 
deve essere protetto contro ogni forma di discriminazione, ed educato ad uno 
spirito di tolleranza, amicizia tra i popoli, di pace e fraternità universale, nella 
consapevolezza di doversi dedicare al servizio dei propri simili (art.10)154; non 
può essere privato di avere una propria vita culturale, di professare e praticare la 
propria religione e di far uso della propria lingua insieme ad altri membri del suo 
gruppo (art. 30)155. 
Si tratta tutti di bisogni, che nel passato erano considerati valori morali, e che 
hanno ora assunto la qualifica di diritti soggettivi, espressione della volontà di 
indirizzarsi sempre più verso l’autonomia e l’autodeterminazione del minore156. Si 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  153 	  Dogliotti,	   I	   diritti	   del	   minore	   e	   la	   Convenzione	   dell’O.N.U.,	   in	   Diritto,	  
Famiglia	  e	  Persone,	  1992,	  p.301.	  154	  Dogliotti,	   La	  potestà	   dei	   genitori	   e	   l’autonomia	   del	  minore,	  Milano,	   2007,	  p.111.	  155	  Quest’ultimo	  principio	  vale	  soprattutto	  nell’ambito	  della	  tutela	  dei	  minori	  stranieri,	  nei	  cui	  riguardi	  si	  tende,	  da	  parte	  dei	  genitori,	  a	  conservare	  i	  valori	  e	   le	   tradizioni	   originarie	   nell’educazione	   che	   viene	   loro	   impartita.	   Spesso,	  però,	  ciò	  comporta	  delle	  difficoltà	  di	  integrazione	  per	  i	  minori.	  156	  Tale	  Convenzione	  è	  stata	  ratificata	   in	   Italia	  con	   la	   l.	  176/1991.	  Tra	   i	  vari	  commenti	   possiamo	   citare:	   Uccella,	   Il	   progetto	  di	   Convenzione	   sui	   diritti	   del	  
bambino,	   in	   Giurisprudenza	   Italiana,	   1990,	   p.212;	   Longobardo,	   La	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ritiene, infatti, necessario, garantire la partecipazione volitiva informata del 
medesimo, e riaffermare la sua titolarità di alcune libertà fondamentali, che erano 
in passato state oscurate dal potere autoritario dei genitori157. 
A riguardo di tale Convenzione molti studiosi parlano anche di statuto della 
persona che, valorizzando le differenze, garantisce una tutela articolata in ragione 
della specificità del fanciullo: si riconosce, in capo a quest’ultimo, il diritto 
all’ascolto, posto in relazione con la sua capacità di discernimento e fonte di 
creazione di un  momento di dialogo. 
Tale comunicazione, però, può portare a dei problemi, in quanto  il minore può 
non possedere un’effettiva capacità di esprimersi, o può trovarsi nella condizione 
di dover rivelare dei segreti che possano implicare delle difficoltà nelle sue 
relazioni con i familiari. Comunque sia, il suo ascolto diventa indispensabile per 
poter aiutarlo ad affrontare i cambiamenti di vita dovuti alle decisioni prese nei 
suoi confronti. 
E anche vero che le affermazioni nella stessa contenute non hanno valore 
giuridico e quindi non sono di per sé vincolanti. Ma l’autorevolezza della fonte, la 
solennità delle enunciazioni fanno si che esse diventino il fondamento di ogni 
ordinamento civile, fungendo da criterio-guida nel caso di ambiguità delle 
disposizioni interne di uno Stato.  
Fonti del diritto vere e proprie, valevoli come tali anche nell’ordinamento italiano, 
sono il Patto Internazionale sui diritti civili e politici e quello sui diritti economici, 
sociali e culturali, approvati dall’Assemblea dell’ONU il 16 dicembre 1966 ed 
entrati in vigore nel 1976, che l’Italia ha ratificato con legge del 25 ottobre 1977 
n.881. Essi impongono agli Stati contraenti un adeguamento delle loro 
legislazioni, e prevedono anche, con riferimento esclusivo ai diritti civili e 
politici, il possibile esame, da parte di un comitato per i diritti dell’uomo, di 
comunicazioni, provenienti da individui o da loro rappresentanti, in cui lamentano 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
Convenzione	   Internazionale	   sui	   diritti	   del	   fanciullo,	   in	   Diritto,	   Famiglia	   e	  
persone,	  1991,	  p.37;	  Dogliotti,	  I	  diritti	  del	  minore	  e	  la	  Convenzione	  dell’ONU,	  in	  
Diritto,	  Famiglia	  e	  persone,	  1992.	  	  157	  Rilevante	   è	   anche	   la	   Convenzione	   sulla	   protezione	   dei	   minori	   e	   sulla	  cooperazione	   in	  materia	  di	   adozione	   internazionale	   (L’Aja	  1993),	   in	   cui	  nel	  preambolo	   si	   sancisce	   la	   necessità	   di	   garantire	   al	   bambino	   la	   crescita	  “nell’ambito	  familiare	  in	  un	  clima	  di	  benessere,	  amore	  e	  comprensione”.	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la lesione nei loro confronti di diritti enunciati nei patti stessi. Il fanciullo ha 
diritto a misure protettive da parte della famiglia, della società, dello Stato, al 
nome e alla cittadinanza, senza nessuna discriminazione. La sua tutela, nel caso in 
cui si trovi in situazioni di disagio, va considerata come comprensiva sia dei suoi 
diritti ad “avere”, espressione di una posizione di dipendenza dal mondo esterno, 
che fa si che ci si accontenti di quello che gli altri sono in grado di offrire, sia dei 
suoi diritti a “essere”, espressione della capacità di essere parte attiva nelle 
situazioni158. 
 Viene assicurata anche un’adeguata protezione alla famiglia, sino a che gravi 
sulla stessa l’obbligo di educazione e mantenimento dei figli159. 
Tali patti, però, non esauriscono l’ambito del diritto minorile: si sente, così, la 
necessità di un documento più completo, e, a vent’anni dalla Dichiarazione dei 
diritti del fanciullo, nasce un progetto di Convenzione internazionale sui diritti del 
bambino, concretizzato il 20 novembre 1989 e reso esecutivo in Italia con la legge 
27 maggio 1991, n.176160. Si tratta di un vero e proprio statuto dei diritti del 
minore, enunciati analiticamente, da cui si può evincere la visione del fanciullo 
inteso come soggetto in grado di far valere le proprie scelte esistenziali e di veder 
garantito il proprio interesse nei confronti di un altro soggetto. I diritti riconosciuti 
nel preambolo sono i medesimi che sono garantiti all’uomo in quanto tale e  
attengono ai valori fondamentali alla base della Carta delle Nazioni Unite: diritti 
umani fondamentali161, dignità della persona, progresso sociale, miglior tenore di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  158	  Dell’Antonio,	   La	   partecipazione	   del	  minore	   alla	   sua	   tutela,	  Milano,	   2001,	  p.99.	  159	  Dogliotti,	  La	  potestà	  dei	  genitori	  e	  l’autonomia	  del	  minore,	  	  Milano,	  2007,	  p.	  112.	  160	  Vedi	   Dogliotti,	   I	   diritti	   del	   minore	   e	   la	   convenzione	   ONU,	   in	   Diritto	   di	  
famiglia	  e	  delle	  persone,	  1992,	  p.	  113;	  Dell’Antonio,	  La	  Convenzione	  sui	  diritti	  
del	  fanciullo:	  lo	  stato	  di	  sua	  attuazione	  in	  Italia,	  in	  Diritto,	  famiglia	  e	  persone,	  1997,	  p.	  246.	  161	  Possiamo	  citare:	  il	  diritto	  alla	  vita,	  al	  nome	  e	  alla	  nazionalità,	  ad	  esprimere	  liberamente	   la	   propria	   opinione,	   alla	   libertà	   di	   espressione,	   di	   pensiero,	   di	  coscienza	   e	  di	   religione,	   libertà	  di	   associazione	   e	   riunione,	   alla	   propria	   vita	  privata	  e	  alla	  preservazione	  della	  propria	  identità	  culturale,	  diritto	  alla	  salute,	  alla	   sicurezza	   sociale,	   all’educazione	   e	   all’istruzione,	   al	   riposo,	   al	  divertimento,	  allo	  svago,	  alla	  protezione	  contro	  lo	  sfruttamento	  economico,	  la	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vita e maggiore libertà. Ciò che cambia rispetto al maggiorenne, è il rapporto con 
il diritto stesso: mentre il primo, essendo un soggetto maturo, non avrà difficoltà a 
esercitare le situazioni soggettive di cui è titolare, il secondo è un soggetto debole, 
magari emarginato, che ha bisogno di garanzie e di mezzi di tutela e protezione 
per superare gli ostacoli che si frappongono all’esercizio del suo diritto.   
Nasce, così, l’esigenza di riconoscere al bambino uno sviluppo armonico della 
personalità, in un’ambiente familiare, che consenta di prepararlo adeguatamente a 
una vita individuale nella società.  
Le altre tre parti del documento si occupano dell’enunciazione vera e propria dei 
diritti, dell’individuazione di vari organismi e strutture per la loro tutela, della 
descrizione delle procedure di ratifica.  
Ai sensi dell’articolo 1, il bambino è definito come “qualsiasi essere umano al di 
sotto dei diciotto anni, a meno che per le leggi del suo Stato abbia raggiunto la 
maggiore età”. A seguito dell’affermazione del principio di uguaglianza tra 
minore e minore, contro ogni discriminazione fondata su colore, sesso, lingua, 
religione, opinioni politiche o di altro genere, origine nazionale, etnica o sociale, e 
via dicendo, e del principio della preminente tutela dell’interesse del bambino, 
segue l’indicazione specifica dei vari diritti162, che spaziano nei vari settori. 
Per quanto concerne il rapporto genitori-figli, l’adozione viene posta come 
alternativa all’inadeguatezza della famiglia biologica, cercando di combattere il 
mercato dei bambini: il fanciullo può essere separato dai genitori solo in casi 
specifici e controllati e, qualora egli sia privo dei genitori, ne potrà essere disposta 
l’adozione da parte delle autorità competenti163. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  violenza	   sessuale,	   a	   un	   trattamento	   rispettoso	   della	   dignità	   	   e	   volto	   alla	  rieducazione	  e	  al	  reinserimento,	  anche	  nell’ambito	  dei	  processi	  penali.	  162	  Vedi	   l’articolo	   12,	   secondo	   cui:	   “Gli	   Stati	   parti	   garantiscono	   al	   fanciullo	  capace	  di	  discernimento	  il	  diritto	  di	  esprimere	  liberamente	  la	  sua	  opinione	  su	  ogni	  questione	  che	  lo	  interessa,	  le	  opinioni	  del	  fanciullo	  essendo	  debitamente	  prese	   in	   considerazione	   tenendo	   conto	   della	   sua	   età	   e	   del	   suo	   grado	   di	  maturità.	  A	   tal	   fine	   si	  darà	   in	  particolare	  al	   fanciullo	   la	  possibilità	  di	  essere	  ascoltato	  in	  ogni	  procedura	  giudiziaria	  o	  amministrativa	  che	  lo	  concerne,	  sia	  direttamente	   sia	   tramite	   un	   rappresentante	   o	   un	   organo	   appropriato,	   in	  maniera	  compatibile	  con	  le	  regole	  di	  procedura	  della	  legislazione	  nazionale”.	  163	  Dogliotti,	  La	  potestà	  dei	  genitori	  e	  l’autonomia	  del	  minore,	  Milano,	  2007,	  p.	  116.	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Presupposto fondamentale per lo sviluppo della personalità del bambino è la 
garanzia di uno standard di vita adeguato, in funzione dei suoi interessi, e la 
realizzazione di adeguate condizioni ambientali di vita: ad esempio, nell’ambito 
della salute, egli ha diritto a godere dei più alti livelli possibili e ai servizi per le 
cure mediche riabilitative, a periodici controlli del trattamento, a beneficiare delle 
misure di mutualità e sicurezza sociale. Particolare protezione deve essere 
assicurata alla salute del minore disabile fisicamente o mentalmente, attraverso 
forme di assistenza sociale, che permetterà loro di godere di un’idonea 
educazione, addestramento e servizi di cura e riabilitazione, di preparazione ad un 
impiego e di occasioni di svago. Il processo educativo del minorenne è a carico 
non solo dei genitori, ma anche dei pubblici poteri, che devono prendere le misure 
opportune, anche attraverso programmi di assistenza materiale e supporto. Esso 
deve tendere allo sviluppo della personalità dell’interessato, assicurando al 
massimo la realizzazione delle sue potenzialità. 
Altro istituto che contribuisce alla maturazione del minore è la scuola, la quale 
assolve al dovere di istruzione nei confronti dello stesso, il quale, però, va 
contemperato con il diritto al riposo, allo svago, al gioco e ad attività ricreative 
appropriate all’età. 
All’interno della categoria generale dei minori, un trattamento particolare 
meritano i c.d. minori a rischio, al cui riguardo si può parlare di protezione dallo 
sfruttamento economico e dal compiere qualsiasi lavoro rischioso, nocivo alla 
salute e allo sviluppo del minore, da forme di sfruttamento o abuso sessuale, 
contro l’uso illecito di droghe o narcotici, contro la vendita e il traffico di 
bambini164. 
I minori accusati o riconosciuti colpevoli di violazioni della legge penale, devono 
essere trattati in modo da rispettare la loro dignità e nella prospettiva di una loro 
reintegrazione sociale; mentre, a quelli vittime di sfruttamento, abuso, tortura, 
trattamento crudele deve essere assicurato il recupero fisico e psicologico, e il 
reinserimento familiare e sociale. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  164	  Da	  aggiungere	   l’esclusione	  delle	  persone	  sotto	   i	  15	  anni	  dalle	  operazioni	  belliche:	  gli	  Stati	  devono	  astenersi	  dal	  reclutarli.	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La seconda parte della Convenzione disciplina composizione e funzioni di un 
Comitato sui diritti del minore, composto da dieci esperti, scelti, ogni quattro 
anni, dagli Stati contraenti, sulla base di un elenco di nominativi designati dagli 
Stati stessi, i quali sono obbligati a sottoporre allo stesso rapporti periodici 
sull’attuazione dei diritti riconosciuti dalla Convenzione; il Comitato può pure 
chiedere rapporti alle agenzie specializzate delle Nazioni Unite, dare 
suggerimenti, indirizzare raccomandazioni ai singoli Stati, sulla base delle 
informazioni ad esso pervenute, o richiedere al Segretario Generale 
l’approfondimento di temi o lo studio di questioni sui diritti del minore165.  
La parte terza, infine, si occupa della procedura di ratifica e di modifica della 
Convenzione, la quale si indirizza al legislatore interno, vincolando le sue scelte 
future, all’amministratore pubblico, che nell’elaborazione di programmi e piani 
per l’infanzia non potrà prescinderne, ma, soprattutto, all’interprete, che dovrà 
considerare la legislazione esistente alla luce delle previsioni della Convenzione. 
 
3. LA PROGRESSIVA RIVALUTAZIONE DELL’INTERESSE 
DEL MINORE ALLA LUCE DEL PASSAGGIO DALLA 
POTESTà ALLA RESPONSABILITà GENITORIALE. 
 
 Esaminando il preambolo della Convenzione di New York, si può evincere dallo 
stesso l’affermazione, per la prima volta, di un principio di portata generale e di 
grande valore etico e giuridico, secondo cui “l’interesse superiore del fanciullo 
deve avere una considerazione preminente in tutte le decisioni in ambito 
legislativo, amministrativo e giudiziario” 166 : si vuole garantire, così, la 
realizzazione del benessere del fanciullo, non circoscritta ai soli aspetti fisici e 
materiali, ma relativa alla totalità delle componenti fisiche e psichiche del 
soggetto, di cui si vuole migliorare la qualità della vita.  
Ciò è alla base del passaggio dalla concezione autoritativa di potestà genitoriale 
all’attuale configurazione della stessa come “ufficio di diritto privato”: pur 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  165	  Dogliotti,	   I	   diritti	   del	   minore	   e	   la	   convenzione	   dell’Onu,	   in	   Diritto	   della	  
famiglia	  e	  delle	  persone,	  1992,	  p.	  310.	  166	  La	  Rosa,	  Tutela	  dei	  minori	  e	  contesti	  familiari,	  Milano,	  2005,	  p.	  43.	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permettendo ai genitori di esprimere la loro personalità attraverso la cura e 
l’educazione dei figli, si è abbandonato il sistema imperniato sul dualismo 
soggezione/autorità, in vista di un rafforzamento della volontà di ampliare gli 
spazi di autonomia del minore167. La responsabilità genitoriale ha perso le 
caratteristiche che permettevano di delinearla quale vero e proprio “potere”, e 
assume i connotati di “insieme di poteri-doveri finalizzati alla crescita spirituale e 
fisica del figlio, da esercitarsi nel rispetto delle sue capacità, inclinazioni naturali e 
aspirazioni168”. In virtù della nuova formulazione, a seguito del d. lgs. 28 
dicembre 2013, n. 154 contenente una Revisione delle disposizioni vigenti in 
materia di filiazione169, degli articoli 316 c.c.170, 315-bis c.c171. e 147 c.c.172, i 
genitori diventano titolari del potere parentale non in virtù del perseguimento di 
interessi propri, ma in funzione dello svolgimento di un dovere nell’interesse dei 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  167	  Tale	  posizione	  contrasta	  rispetto	  alle	  tesi	  tradizionali,	  tra	  cui	  si	  veda	  Cicu,	  
La	   filiazione,	   Torino,	   1969,	   p.	   350,	   che	   individua	   il	   principale	   problema	  tecnico-­‐	  giuridico	  alla	  base	  del	   rapporto	  di	  patria	  potestà:	   “se	  al	  dovere	  del	  genitore	   corrisponde	   un	   diritto	   del	   figlio,	   come	   è	   possibile	   un	   rapporto	  giuridico	   se	   il	   figlio	   è	   incapace	   e	   nell’esercizio	   del	   suo	  diritto	   è,	   appunto	   in	  grazia	  della	  patria	  potestà,	  rappresentato	  dallo	  stesso	  genitore?”	  168	  Sesta,	  La	  filiazione,	  in	  Bessone,	  Trattato	  di	  diritto	  privato,	  Torino,	  1999,	  p.	  198.	  169	  È	  proprio	  tale	  decreto	  che	  ha	  sostituito	  il	  termine	  “potestà”	  con	  quello	  di	  “responsabilità	  genitoriale”.	  170 	  Tale	   articolo,	   rubricato	   “Responsabilità	   genitoriale”	   dispone	   che	  “Entrambi	   i	   genitori	   hanno	   la	   responsabilità	   genitoriale	   che	   è	   esercitata	   di	  comune	   accordo	   tenendo	   conto	   delle	   capacità,	   delle	   inclinazioni	   naturali	   e	  delle	  aspirazioni	  del	  figlio”.	  171	  In	  virtù	  dello	  stesso,	  rubricato	  “Diritti	  e	  doveri	  verso	  il	  figlio”,	  “Il	  figlio	  ha	  diritto	   di	   essere	   mantenuto,	   educato,	   istruito	   e	   assistito	   moralmente	   dai	  genitori,	  nel	  rispetto	  delle	  sue	  capacità,	  delle	  sue	  inclinazioni	  naturali	  e	  delle	  sue	   aspirazioni.	   Il	   figlio	   ha	   diritto	   di	   crescere	   in	   famiglia	   e	   di	   mantenere	  rapporti	  significativi	  con	  i	  parenti.	  Il	  figlio	  minore	  che	  abbia	  compiuto	  gli	  anni	  dodici,	   e	   anche	   di	   età	   inferiore	   ove	   capace	   di	   discernimento,	   ha	   diritto	   di	  essere	  ascoltato	  in	  tutte	  le	  questioni	  e	  le	  procedure	  che	  lo	  riguardano.	  Il	  figlio	  deve	   rispettare	   i	   genitori	   e	   deve	   contribuire,	   in	   relazione	   alle	   proprie	  capacità,	   alle	   proprie	   sostanze	   e	   al	   proprio	   reddito,	   al	  mantenimento	   della	  famiglia	  finchè	  convive	  con	  essa”.	  172	  Esso	  dispone	  che	  “Il	  matrimonio	  impone	  ad	  ambedue	  i	  coniugi	  l’obbligo	  di	  mantenere,	  istruire,	  educare	  e	  assistere	  moralmente	  i	  figli,	  nel	  rispetto	  delle	  loro	   capacità,	   inclinazioni	   naturale	   e	   aspirazioni,	   secondo	   quanto	   previsto	  dall’articolo	  315-­‐bis”.	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figli: ecco che la dottrina, a tal riguardo, parla di vera e propria “Rivoluzione 
Copernicana”. 
Già con l’entrata in vigore della Costituzione, si tende a individuare un momento 
di svolta nell’ordinamento in relazione alla problematica in esame, soprattutto 
grazie ad un’interpretazione combinata degli articoli 2 e 3, esprimente finalmente 
il riconoscimento al minore di una sua piena dignità e del diritto allo sviluppo di 
una propria personalità, soprattutto all’interno della famiglia, intesa nella sua 
composizione “nucleare”, ossia composta dal padre naturale, dal coniuge e dai 
figli legittimi. 
  A seguito dell’affermazione di tale principio fondamentale a livello 
internazionalistico, il sintagma viene richiamato sempre più spesso anche a livello 
interno, sia nel Codice Civile che nella legislazione speciale 173  e nella 
giurisprudenza costituzionale174. Ma esso, sin dalla sua introduzione, non è stato 
mai del tutto esente da critiche, dato che spesso è stato utilizzato come mezzo per 
far subentrare nel giudizio l’ideologia dell’interprete175 o come “vuota clausola di 
stile”176, comportante delle grosse difficoltà nell’individuazione del suo stesso 
contenuto.  
Guardando poi al rapporto tra interesse del minore e suoi diritti, alcuni ritengono 
l’interesse del minore come un concetto sostitutivo rispetto al riconoscimento di 
veri e propri diritti soggettivi allo stesso. In realtà, tale clausola generale 
dev’essere considerata come uno strumento di attuazione dei diritti del minore, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  173	  Fondamentale,	  a	   tal	   riguardo,	  è	  ancora	  una	  volta	   la	   legge	  sull’adozione	  e	  l’originario	  testo	  della	  legge	  n.	  184/1983,	  in	  cui	  il	  riferimento	  all’interesse	  del	  minore	  compariva	  per	  ben	  quattordici	  volte.	  174	  Possiamo	  citare	  le	  decisioni	  in	  tema	  di	  adulterio,	  ossia	  la	  n.126	  e	  127	  del	  19	  dicembre	  1968,	  e	  quelle	  in	  tema	  di	  adozione,	  a	  riguardo	  della	  legge	  n.431	  del	  5	  giugno	  1967,	  le	  quali	  connotano	  la	  famiglia	  come	  comunità	  di	  affetti,	  il	  cui	   valore	   dev’essere	   ricercato	   sul	   piano	   dell’attitudine	   a	   contribuire	  concretamente	  al	  potenziamento	  personale	  dei	  suoi	  membri.	  175 	  Possiamo	   citare	   Dogliotti,	   Che	   cos’è	   l’interesse	   del	   minore?	   In	   Diritto,	  
famiglia	   e	   persone,	   1993,	   p.	   261	   ss.,	   che	   rileva	   come	   “il	   riferimento	  all’interesse	   del	   fanciullo	   abbia	   contribuito	   ad	   ampliare	   notevolmente	   il	  potere	  discrezionale	  dell’organo	  giudiziario	  minorile”,	  finendo	  per	  far	  correre	  il	  rischio	  di	  una	  sopravalutazione	  della	  posizione	  di	  quest’ultimo.	  	  176	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  172.	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volta a contemperare le esigenze di autonomia e quelle di protezione dello stesso. 
Dottrina e giurisprudenza concordano sul fatto che non si tratta di un interesse 
astratto e generale, né di un interesse sopraindividuale come veniva considerato 
l’interesse superiore della famiglia, ma di un interesse concreto, determinato in 
funzione delle caratteristiche peculiari di ciascun soggetto minorenne, diverse 
anche a seconda dell’ambiente sociale e familiare in cui è calato, e ripartito su due 
livelli distinti: il livello astratto e generale dei principi, che fa riferimento al figlio 
ideale, al cui riguardo appare più corretto parlare di diritti del minore; e quello 
particolare e concreto della clausola generale, riferito al figlio reale, che richiede 
una valutazione specifica della sua condizione personale, familiare e sociale. Si  
accantona, così, la “aprioristica futurazione dell’interesse del minore”177. Nel 
momento in cui si deve applicare una clausola generale, come il principio in 
esame, bisogna considerare le circostanze del caso concreto, facendo, perciò, 
riferimento al  contesto in cui si vive, all’evoluzione storica, sociale e culturale, 
alle varie concezioni etiche, religiose e culturali di ciascuna famiglia178. Ecco che 
nasce la visione dell’interesse del minore come standard valutativo per l’effettiva 
attuazione e il concreto esercizio dei suoi diritti in conformità alle esigenze 
empirico-materiali, fornendo le indicazioni necessarie per selezionare le tipologie 
di comportamento più idonee a garantire l’effettività della tutela, nell’ambito di 
quello che viene definito il passaggio dall’interesse astratto del bambino ideale 
all’interesse concreto del bambino storico-reale179. 
Occorre prestare attenzione, però, al fatto che con l’espressione in esame non si 
voglia alludere alla facoltà del minore di far prevalere in maniera  indiscussa le 
scelte da lui effettuate in virtù del proprio arbitrio o di un mero capriccio.  
 A tal riguardo, la Cassazione ritiene ormai obsoleta la distinzione capacità 
giuridica-capacità d’agire, e richiede al minore, affinchè possa esprimere sue 
valutazioni in ordine a scelte relative alla propria persona, il possesso della 
capacità di discernimento.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  177	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	   medico	   del	   minore,	   Padova,	   2007,	  p.174.	  178	  Ferrando,	  Diritti	   e	   interesse	  del	  minore	   tra	  principi	   e	   clausole	  generali,	   in	  
Politica	  e	  diritto,	  1998,	  p.188.	  179	  La	  Rosa,	  Tutela	  dei	  minori	  e	  contesti	  familiari,	  Milano,	  2005,p.	  45.	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Pur acquisendo nel tempo un sempre maggior grado di autonomia, il minore vede 
il suo interesse come oggetto di una valutazione compiuta dai genitori, nel caso di 
decisioni fisiologiche  della vita di relazione, o dal giudice, nel caso di decisioni 
patologiche. Con riferimento ai primi soggetti menzionati, la loro potestà sui figli 
cambia col variare dell’età degli stessi: ad una prima fase in cui è forte l’incidenza 
volontaristica degli esercenti la potestà, ne segue una seconda in cui essa sfuma, 
per far posto ad una  maggiore e più consapevole autonomia del minore capace di 
discernere.  
Dopo aver riconosciuto la contrapposizione tra i principi di cui si fanno portatori 
gli istituti della capacità e potestà, ossia rispettivamente l’autonomia e la 
protezione del minore, si sente come impellente la necessità di dar vita a una 
clausola generale che possa fungere da mediatrice tra queste due opposte 
esigenze180, fungendo da raccordo tra principi e regole.  
Come punti di riferimento normativi per dare un contenuto più concreto 
all’interesse del minorenne, possiamo prendere in esame in primo luogo la Carta 
Costituzionale, in cui, non considerando la minore età come sinonimo di minor 
valore come persona, si arriva a sostenere che le eventuali differenze che vengono 
poste in essere devono essere giustificate dalla sua particolare vulnerabilità. La 
famiglia, vista come una delle formazioni sociali in cui si svolge la personalità dei 
vari componenti, rileva sia come luogo di protezione dei soggetti più deboli che 
come luogo di promozione della loro realizzazione e del raggiungimento della 
loro autonomia. Anche nel Codice Civile non mancano norme che esprimono il 
necessario contemperamento della tutela dei soggetti deboli con la minore 
limitazione della loro autonomia, come le misure sull’amministrazione di 
sostegno, inserite nel libro I al titolo XII181, non direttamente applicabili al minore 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  180	  Si	   è	   usato	   l’espressione	   “icone	   linguistiche”	   per	   indicare	   l’impiego	   nelle	  norme	  giuridiche	  di	  espressioni	   linguistiche	  con	  cui	  si	  accoglie	   l’esigenza	  di	  realizzazione	   di	   un	   tipo	   di	   interesse,	   senza	   però	   legarlo	   a	   un	   determinato	  comportamento.	   Esse,	   perciò,	   rimangono	   con	   un	   contenuto	   indefinito,	   o	  meglio	  non	  predefinito.	  181	  Le	   finalità	   delle	   stesse	   sono	   espresse	   nell’articolo	   1,	   l.	   n.	   6/2004:	   “la	  presente	   legge	   ha	   la	   finalità	   di	   tutelare,	   con	   la	   minor	   limitazione	   possibile	  della	   capacità	   d’agire,	   le	   persone	   prive	   in	   tutto	   o	   in	   parte	   di	   autonomia	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e neanche espressione di un’eliminazione di differenziazioni tra lo stesso e 
l’infermo di mente. Il minore è un soggetto temporaneamente incapace, la cui 
capacità di autodeterminazione cresce nel tempo182.  
Importanti sono soprattutto le norme che prevedono l’ascolto e/o il 
coinvolgimento del minore nelle decisioni relative alla famiglia e in quelle che lo 
riguardano in via immediata.  
Altro problema da risolvere è quello relativo alla considerazione che l’interesse 
del minore non esista come realtà esterna, ma venga definito da un soggetto 
delegato, configurando, così, una relazione triangolare tra il minore, gli adulti 
responsabili e lo Stato. Diventa difficile delineare con precisione il ruolo del 
giudice, non potendosi svuotare del tutto di significato la potestà genitoria, così 
come non potendo far si che quest’ultima venga “invasa” dall’ampliamento degli 
spazi di autonomia del minore183. È proprio per questi motivi che si valorizza 
un’interpretazione dell’interesse del minore coerente con il processo di 
“procedimentalizzazione del diritto nell’epoca dei post valori”184: non essendo lo 
stesso definibile a priori, si ritiene che venga di volta in volta inquadrato il 
soggetto idoneo a stabilire cosa sia o non sia nell’interesse del minore, 
considerando soprattutto le esigenze della concreta vita materiale e spirituale di 
ciascun soggetto. Ciò provoca l’esigenza di garantire soluzioni differenziate, 
soprattutto in base alla maturità del singolo, accertabile in base a determinati 
criteri, quali l’età, elemento di fatto che può risultare fortemente rilevante per 
l’assunzione di una decisione.  
Ed è proprio nel possibile conflitto che può nascere tra autonomia del minore e 
necessità dell’intervento di soggetti visti come responsabili della sua cura che può 
risultare necessaria l’ingerenza pubblica, attraverso la figura del giudice come 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  nell’espletamento	  delle	  funzioni	  della	  vita	  quotidiana,	  mediante	  interventi	  di	  sostegno	  temporaneo	  o	  permanente”.	  	  182	  Vedi	   De	   Acutis,	   Ebene,	   Zatti,	   la	   cura	   degli	   interessi	   del	   malato,	   Padova,	  1978,	  pag.	  133	  ss.	  183	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	   medico	   del	   minore,	   Padova,	   2007,p.	  182.	  184	  Vedi	   in	   proposito	   Rodotà,	   La	   tecnica	   legislativa	   per	   clausole	   generali	   in	  
Italia,	   in	   Clausole	   e	   principi	   generali	   nell’argomentazione	   giurisprudenziale	  
degli	  anni	  Novanta,	  a	  cura	  di	  Cabella	  e	  Nanni,	  Padova,	  1998,	  p.39-­‐53.	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possibile risolutore di conflitti non soltanto tra genitori, ma anche tra genitori e 
figli. Per quanto concerne quest’ultimo, infatti, la tutela dell’autonomia è 
espressione di un interesse comune a entrambe le parti del rapporto: essa può 
assumere una configurazione semplice, quando sia il polo familiare che quello 
pubblico risultano avere le solite prerogative e possibilità nel contribuire a 
impartire l’educazione appropriata al minore, o più complessa, qualora il giudice 
stesso debba intervenire per risolvere un vero e proprio conflitto tra le due parti 
del rapporto, contemperando gli interessi in gioco185. 
Gli studi della sociologa francese Irène Thèry hanno fatto emergere il pericolo che 
l’eccessiva intrusione dell’apparato giudiziario nella determinazione dell’interesse 
del minore possa portare a incorrere nel paternalismo giudiziario, in quanto, 
utilizzando la scusante di dover esercitare tale compito, il giudice si intromette 
nella vita privata della famiglia, diventando un controllore dell’autonomia 
genitoriale.  È proprio per evitare di incorrere in tale rischio che si individua come 
compito fondamentale dell’autorità giudiziaria quello di individuare il soggetto 
maggiormente idoneo alla determinazione dell’interesse stesso, in base alle 
circostanze concrete e al grado di maturità raggiunto dal minore186, tanto che 
anche la dottrina, in occasione della Riforma del diritto di famiglia, riferendosi 
soprattutto ai conflitti tra genitori, sostiene che il ruolo del giudice nei possibili 
conflitti familiari sia ridotto al suggerimento delle determinazioni a suo avviso 
utili e nell’attribuzione del potere di decisione al genitore che ritiene più idoneo.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  185 	  A	   tal	   riguardo,	   Zatti,	   Rapporto	   educativo	   e	   intervento	   del	   giudice,	   in	  
L’autonomia	  dei	  minori	  tra	  famiglia	  e	  società,	  a	  cura	  di	  De	  Cristofaro,	  Milano,	  1980,	  p.	   244	   s.,	   ha	   cercato	  di	   individuare	   il	   nesso	   tra	   la	   funzione	   educativa	  vista	  come	  “rapporto	  caratterizzato	  da	  prerogative	  di	  entrambe	  le	  parti”	  e	  il	  tradizionale	   problema	   di	   salvaguardia	   dell’autonomia	   familiare	   rispetto	  all’intervento	  dello	  Stato.	  186	  Di	  nuovo	  Zatti,	  Rapporto	  educativo	  e	  intervento	  del	  giudice,	  in	  L’autonomia	  
dei	  minori	  tra	  famiglia	  e	  società,	  a	  cura	  di	  De	  Cristofaro,	  Milano,	  1980,	  	  p.	  245	  ss.,	   dove	   si	   afferma	   che,	   laddove	   il	   conflitto	   abbia	   ad	   oggetto	   una	   scelta	  educativa	  o	  la	  condotta	  delle	  parti,	  l’intervento	  esterno	  può	  risolversi	  o	  nella	  riaffermazione	   della	   discrezionalità	   dei	   genitori	   o	   nell’individuazione	   di	   un	  limite	   a	   tale	   loro	   prerogativa	   a	   vantaggio	   della	   privatezza,	   libertà	   e	  autodeterminazione	  del	  minore.	  Ecco	  perché	  nasce	  un	  diverso	  rapporto	  tra	  le	  parti	  nelle	  varie	  fasi	  del	  processo	  educativo.	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Importantissimo risulta, a tal fine, l’articolo 316 del Codice Civile, il quale 
prevede che, nell’ipotesi di contrasto su questioni di particolare importanza 
attinenti all’esercizio della potestà dei genitori, ciascuno degli stessi possa 
ricorrere senza formalità al giudice, il quale, dopo aver udito anche il figlio, 
purchè maggiore di quattordici anni, dovrà prima “suggerire le determinazioni che 
ritiene più utili nell’interesse del figlio e dell’unità familiare”; in subordine, se il 
contrasto permane, dovrà indicare “la persona che considera più idonea alla 
scelta”. Esso si differenzia dall’articolo 145 del Codice Civile, il quale, 
occupandosi di questioni attinenti all’indirizzo della vita familiare e alla fissazione 
della residenza, prevede un ruolo sostitutivo del giudice solo su richiesta espressa 
e congiunta dei coniugi. Quanto al minore, si ritiene che, se opportuno, possa 
essere sentito, attribuendogli un ruolo marginale in quanto si tratta di scelte che lo 
riguardano solo indirettamente. 
Gli articoli 330 e 333 C.C. sono, invece, applicabili alle ipotesi di conflitto tra 
genitori e figli. In tal contesto il giudice, che non può avere un ruolo sostitutivo, è 
autorizzato ad adottare i cosidetti “provvedimenti convenienti”, il cui contenuto 
può essere variamente determinato: da un lato, possono solo contenere l’obbligo 
del genitore a un pati, ossia a tollerare che si tengano certi comportamenti da lui 
non voluti; dall’altro, quando contengano ordini prescrittivi, si tratta di una sorta 
di onere di condotta imposto al genitore187. 
Lo scopo di questi due articoli rimane comunque quello di tenere in 
considerazione l’interesse obiettivo del figlio, tutelando i suoi diritti e le sue 
libertà fondamentali, in relazione al grado di maturità e alla capacità di giudizio, 
garantendone l’autodeterminazione a riguardo delle scelte personali. Vero è che il 
minore non può adire direttamente il giudice, ma ciò non significa che egli non 
debba essere ascoltato o coinvolto nel processo relativo alla determinazione della 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  187	  Cividali,	  Qual	  è	  il	  ruolo	  del	  giudice	  dei	  minori?,	  in	  Diritto,	  famiglia	  e	  persone,	  
1988,	   II,	   p.	   1764	   ss.	   che	   individua	   tre	   compiti	   fondamentali	   per	   il	   giudice	  minorile:	   insieme	   alla	   comunicazione,	   e	   alla	   collaborazione	   con	   la	   realtà	  socioassistenziale,	  il	  compito	  di	  ricercare	  il	  consenso	  delle	  parti	  coinvolte.	  La	  concretizzazione	   dell’interesse	   del	   minore	   dovrebbe	   essere	   il	   risultato	  dell’ascolto	  dei	  reali	  bisogni	  dei	  fanciulli	  e	  dei	  giovani,	  accanto	  a	  quelli	  delle	  persone	  a	  loro	  legate.	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sua  capacità di discernimento, come si può evincere dall’articolo 336 c.c. il quale 
attribuisce allo stesso la qualità di parte188. 
Nell’esame di questo principio dell’interesse del minore, si possono prendere a 
riferimento alcune regole che disciplinano istituti inerenti a interessi personali del 
soggetto, per poter trarre indicazioni sulla visione dell’ordinamento a riguardo del 
minore, e soprattutto del rapporto tra le esigenze contrastanti della sua autonomia 
e protezione. A favore della prima necessità, gioca l’articolo 84 c.c., rilevante per 
delineare con precisione il rapporto tra autonomia del minore, poteri dei genitori e 
intervento del giudice. A riguardo, il codice civile del 1865 dettava una disciplina 
molto più articolata e analitica: oltre a essere espressamente prevista l’età 
necessaria per potersi sposare (diciotto anni per l’uomo e quindici per la donna), 
era comunque necessario il consenso dei genitori fino a ventuno anni per la donna 
e venticinque per l’uomo189. Nella versione originaria, il Codice Civile del 1942 
distingueva ancora tra l’età minima di sedici e quattordici anni per l’uomo e per la 
donna, con possibilità di dispensa da parte del Re o del Presidente della 
Repubblica per gravi motivi e purché fossero stati raggiunti i quattordici e i dodici 
anni. Il consenso della persona che esercita sul minore la patria potestà o la tutela, 
suscettibile di essere sostituito esclusivamente dall’autorizzazione del procuratore 
generale della Corte d’Appello, viene mantenuto sino alla riforma del diritto di 
famiglia del 1975, che vede l’indebolimento della posizione dei genitori, e il 
conseguente rafforzamento del giudice, il quale deve valutare l’interesse del 
minore a contrarre matrimonio, valutando la capacità di autodeterminazione dello 
stesso con riferimento a tale scelta, e prendendo in esame i gravi motivi che 
vengono addotti per ottenere tale autorizzazione, usufruendo dell’ausilio del 
pubblico ministero e dei genitori o del tutore che devono essere sentiti. Il giudice 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  188 	  Canavese,	   Osservazioni	   sul	   ruolo	   del	   minore	   infrasedicenne	   nel	  
procedimento	  ex	  art.	  250,	  comma	  4°,	  cod.	  civ.,	  nota	  di	  commento	  a	  Cass.	  Civ.,	  9	  novembre	  2004,	  n.	  21359,	  in	  Nuova	  giurisprudenza	  civile	  commentata,	  2005,	  I,	  p.905.	  	  189 	  L’articolo	   63	   prevedeva	   il	   consenso	   di	   entrambi,	   con	   prevalenza	   del	  consenso	  del	  padre	   in	  caso	  di	   contrasto.	   In	  caso	  di	  mancanza	  dei	  genitori	  o	  nell’ipotesi	   in	   cui	   questi	   fossero	   nell’impossibilità	   di	   manifestare	   la	   loro	  volontà,	   gli	   articoli	   64,65,66	   c.c.	   previgenti	   disciplinavano	   l’intervento	  degli	  avi	   o	   del	   consiglio	   di	   tutela.	   Le	   possibilità	   di	   superare	   il	  mancato	   consenso	  attraverso	  il	  richiamo	  alla	  corte	  d’appello	  erano	  quasi	  nulle.	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è, però, vincolato anche a determinati limiti d’età: per il minore di sedici anni, si 
ritiene esistente una presunzione assoluta di inidoneità a porre in essere una scelta 
così matura; per il maggiore di sedici anni, invece, sarà il giudice a dover valutare 
caso per caso. I genitori, ora aventi solo un ruolo di accompagnamento e 
consiglio, non vengono, però, sostituiti dalla figura del giudice, il quale interviene 
esclusivamente come soggetto terzo attestante le condizioni richieste dall’articolo 
84 del codice190, ossia se la scelta di contrarre matrimonio corrisponda o meno 
all’interesse reale del minore191. Si cerca, infatti, attualmente, di limitare entro 
determinati parametri la discrezionalità dell’organo giudiziario, per evitare che 
egli divenga unico garante di un rapporto immediato e diretto con il fanciullo, 
escludendo tutti gli altri soggetti e divenendo detentore di un potere unico e 
infallibile. Ma la cultura giuridica è ancora in gran parte tentata dalla 
sopravvalutazione del Tribunale per i Minorenni, come dimostrato dal 
trasferimento di alcune competenze, come quella relativa ai procedimenti di 
dichiarazione giudiziale di paternità e maternità, con figli minori. Fondamentale, 
in tal senso, è il riferimento all’articolo 250 c.c. che, a riguardo del 
riconoscimento del figlio naturale, al quinto comma prevede l’astratta capacità del 
genitore maggiore di sedici anni di riconoscere il proprio figlio, in virtù di una 
presunzione assoluta e astratta. Si ritiene, infatti, che il minore che abbia già 
riconosciuto il proprio figlio a quell’età sia maggiormente in grado di operare le 
scelte nell’interesse di quest’ultimo, anche se si ritiene comunque necessario un 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  190	  A	  sostegno	  della	  tesi	  secondo	  cui	  il	  giudice	  non	  può	  sostituirsi	  ai	  genitori,	  possiamo	   citare	   Maschio,	   Lo	   svilimento	   della	   potestà	   parentale,	   in	   Diritto,	  
famiglia	   e	   persone,	   1988,	   II,	   p.	   1597	   e	   ss.,	   a	   commento	   di	   una	   pronuncia	  riportata	  della	  Corte	  Cost.,	  6	  ottobre	  1988,	  n.957:	  “può	  un	  giudice	  sostituirsi	  convenientemente	   ai	   genitori	   e	   essere	   in	   grado	   di	   conoscere	   pienamente,	  attraverso	  poche	  udienze	  e	  con	  l’aiuto	  dei	  periti,	  le	  problematiche	  del	  minore	  e	  della	  sua	  famiglia	  e	  risolverle	  nel	  modo	  migliore?”.	  	  191	  Le	  stesse	  riflessioni	  sono	  state	  fatte	  a	  riguardo	  dell’articolo	  12	  della	  legge	  n.	  194/1978	  sull’autorizzazione	  del	  giudice	  all’interruzione	  della	  gravidanza	  della	  minorenne,	  come	  espresso	  da	  Corte	  Cost.,	  ord.	  24	  giugno	  1983,	  n.	  293,	  in	  Diritto,	  famiglia	  e	  persone,	  1993,	  p.	  957	  e	  ss.,	  e	  Corte	  Cost.,	  ord.	  15	  marzo	  1996,	  n.76,	  in	  Giustizia	  Civile,	  1997,	  I,	  p.	  41	  ss.,	  con	  nota	  di	  Giardina,	  L’ultimo	  
atto	   di	   una	   storia	   senza	   fine:	   l’incostituzionalità	   dell’articolo	   12	   della	   legge	  
sull’interruzione	  volontaria	  della	  gravidanza.	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controllo giudiziale, in quanto il minore potrebbe agire solo per danneggiare 
l’altro genitore.  
Raggiunti i sedici anni, il secondo comma dello stesso articolo prevede il 
necessario assenso del minore per poter procedere al riconoscimento, in quanto si 
ritiene che egli stesso sia in grado di provvedere al raggiungimento del proprio 
interesse, valutando quanto e come una decisione di tal genere incida sullo 
sviluppo della sua personalità. L’interesse del minore va valutato non solo con 
riguardo alla fase di ammissibilità, ma anche a quella contenziosa, dove può 
essere delineato con maggior puntualità e profondità, nonostante la difficoltà nel 
ravvisare i criteri di valutazione dello stesso. A tale problema i giudici di merito 
hanno cercato di ovviare con la sentenza del Tribunale di Torino del 26 febbraio 
1992192, in cui si cercano di individuare vari aspetti da tener in considerazione per 
la determinazione dell’interesse in questione: quello personale (il bisogno 
psicologico-affettivo di avere un genitore), sociale (l’opportunità di essere 
conosciuto come figlio di un certo soggetto), economico (per la difficoltà di un 
solo genitore a provvedere al mantenimento del figlio), familiare-relazionale (per 
l’inadeguatezza del singolo genitore a gestire proficuamente il rapporto 
educativo). Tali profili vanno valutati complessivamente nell’ambito di ciascun 
caso concreto, facendo così che, volta per volta, si tenga in considerazione della 
realtà che circonda il minore. 
Anche nell’ambito della legge 4 maggio 1983, n. 184, successivamente modificata 
dalla legge 28 marzo 2001, n.149, in materia di adozione, si esprime la necessità 
che i provvedimenti del giudice siano tutti presi in conformità all’interesse del 
minore, posto in rapporto con l’ascolto dello stesso e la sua capacità di 
discernimento193. A titolo esemplificativo, si può citare il comma I dell’articolo 4, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  192	  Dogliotti,	  Che	  cos	  è	   l’interesse	  del	  minore?,	   in	  Diritto	  della	   famiglia	  e	  delle	  
persone,	  1992,	  p.1086.	  193	  Vedi	   Dosi,	  Dall’interesse	   ai	   diritti	   del	  minore:	   alcune	   riflessioni,	   in	  Diritto	  
della	   famiglia	   e	   delle	   persone,	   1995,	   p.1620,	   in	   cui,	   in	   due	   sentenze	   della	  Cassazione	  risalenti	  al	  1989,	  in	  materia	  di	  adozione,	  si	  ravvisano	  due	  opposti	  orientamenti:	   nella	   prima,	   lo	   stato	   di	   adottabilità	   è	   visto	   come	   un	  “eccezionale	   sacrificio	   del	   diritto	   primario	   a	   crescere	  nella	   propria	   famiglia	  d’origine”	   qualora	   la	   vita	   offerta	   dai	   genitori	   sia	   talmente	   inadeguata,	   da	  considerare	  la	  rescissione	  dal	  legame	  come	  il	  prezzo	  da	  pagare	  per	  ottenere	  il	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in cui si esprime la necessità di ascoltare sempre il minore, qualora abbia superato 
l’età di dodici anni. Qualora, invece, abbia un’età inferiore, è il giudice a dover 
valutare caso per caso la concreta capacità di discernimento. 
Invece, ai fini del coinvolgimento del minore nel processo di adozione, qualora il 
soggetto abbia superato i quattordici anni, è necessario il suo consenso; in caso 
abbia un’età inferiore, ma superiore ai dodici anni, deve essere sentito; in caso di 
età ulteriormente inferiore, occorre valutare la sua capacità di discernimento. 
Perciò, si può constatare come i quattordici anni segnino il passaggio da una tutela 
del minore attraverso una valutazione esterna operata dal giudice a una tutela 
frutto di un’autonoma valutazione del minore, ormai in grado di scegliere se 
essere o meno integrato in una famiglia diversa rispetto a quella di origine. 
Facendo, inoltre, un breve cenno al procedimento di cui all’articolo 274 c.c., 
anche nello stesso il Tribunale per i minorenni è chiamato ad accertare che la 
dichiarazione giudiziale di paternità non si fondi soltanto sulla veridicità della 
paternità biologica, ma risponda effettivamente all’interesse del minore. 
Come affermato dalla Corte di Cassazione: “Questo trend normativo intende 
attribuire alla volontà e alla personalità del minore un ruolo non indifferente in 
relazione all’adozione di provvedimenti, che nell’interesse del minore trovano la 
loro ragion d’essere. Sotto tale profilo, i provvedimenti nell’interesse del minore 
non vanno stabiliti a priori, sulla base di un generico dovere di adeguatezza, ma 
vanno rapportati alle reali esigenze della fattispecie in esame, che non possono 








 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  minor	   danno	   possibile.	   Un	   secondo	   orientamento,	   minoritario,	   valuta	  soprattutto	  l’interesse	  del	  minore	  ad	  una	  famiglia	  sostitutiva.	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CAPITOLO 3- IL TRATTAMENTO SANITARIO 
DEL MINORE. 
 
SEZIONE I- LE IPOTESI REGOLATE 
NORMATIVAMENTE. 
 
1. L’INTERRUZIONE DELLA GRAVIDANZA. 
Nell’analisi dei trattamenti sanitari particolari, al cui riguardo è normativamente 
prevista  una disciplina particolareggiata per il minore, assume rilievo primario 
l’interruzione della gravidanza, soprattutto a seguito dei cambiamenti avvenuti 
con la legge n. 194 del 1978, interamente sostitutiva delle norme contenute nel 
Titolo X del Libro II del codice penale194. 
In particolare, l’articolo da esaminare maggiormente ai fini di una valutazione del 
ruolo concretamente attribuito alla minore è il 12, il quale afferma che “La 
richiesta di interruzione della gravidanza secondo le procedure della presente 
legge è fatta personalmente dalla donna. 
Se la donna è di età inferiore ai diciotto anni, per l’interruzione della gravidanza 
è richiesto l’assenso di chi esercita sulla donna stessa la potestà o la tutela. 
Tuttavia, nei primi novanta giorni, quando vi siano seri motivi che impediscano o 
sconsiglino la consultazione delle persone esercenti la potestà o la tutela, oppure 
queste, interpellate, rifiutino il loro assenso o esprimano pareri tra loro difformi, 
il consultorio o la struttura socio-sanitaria, o il medico di fiducia, espleta i 
compiti e le procedure di cui all’articolo 5 e rimette entro sette giorni dalla 
richiesta una relazione, corredata del proprio parere, al giudice tutelare del 
luogo in cui esso opera. Il giudice tutelare, entro cinque giorni, sentita la donna e 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  194	  Come	  affermato	  in	  Foti,	  Legge	  22	  maggio	  1978,	  n.194,	  Norme	  per	  la	  tutela	  
sociale	   della	   maternità	   e	   sull’interruzione	   volontaria	   della	   gravidanza,	   in	  
Commentario	  al	  Codice	  Civile,	  diretto	  da	  Gabrielli,	  Torino,	  2010,	  l’aborto	  non	  è	  più	  considerato	  un	  reato,	  ma	  viene	  visto	  come	  uno	  strumento	  in	  funzione	  di	  tutela	  del	  diritto	  alla	  salute	  della	  donna,	  costituzionalmente	  tutelato,	  da	  porre	  in	  necessario	  contemperamento	  con	  la	  tutela	  della	  vita	  del	  concepito.	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tenuto conto della sua volontà, delle ragioni che adduce e della relazione 
trasmessagli, può autorizzare la donna, con atto non soggetto a reclamo, a 
decidere l’interruzione della gravidanza. 
Qualora il medico accerti l’urgenza dell’intervento a causa di un grave pericolo 
per la salute della minore di diciotto anni, indipendentemente dall’assenso di chi 
esercita la potestà o la tutela e senza adire il giudice tutelare, certifica l’esistenza 
delle condizioni che giustificano l’interruzione della gravidanza. Tale 
certificazione costituisce titolo per ottenere in via d’urgenza l’intervento e, se 
necessario, il ricovero. 
Ai fini dell’interruzione della gravidanza dopo i primi novanta giorni, si 
applicano anche alla minore di diciotto anni le procedure di cui all’articolo 7, 
indipendentemente dall’assenso di chi esercita la potestà o la tutela”. 
Un dato di notevole rilevanza è già contenuto nel primo comma dell’articolo, il 
quale sancisce la necessità che la decisione sulla prosecuzione o meno della 
gravidanza sia rimessa esclusivamente alla volontà della madre, 
indipendentemente dalla sua età, ad eccezione dei casi di incapacità d’intendere e 
di volere: si tratta dell’affermazione del principio di “personalità” della richiesta 
della donna195, che comporta anche l’assunzione da parte della stessa delle 
responsabilità derivanti dalla sua scelta, qualora essa determini delle conseguenze, 
anche pregiudizievoli, nei confronti di soggetti diversi dalla gestante, primo tra 
tutti il concepito.  
Ad un primo impatto, ciò che colpisce di tale affermazione è la sua 
contraddittorietà con quanto affermato dall’articolo 2 del Codice Civile, il quale 
riconosce la necessità del raggiungimento della maggiore età196 per poter acquisire 
la capacità d’agire, ossia l’idoneità a porre in essere atti che incidano sulle 
situazioni giuridiche di cui il soggetto è titolare. Conseguentemente, il minore 
risulta esclusivamente in possesso della capacità giuridica, ossia l’attitudine alla 
titolarità di poteri e doveri giuridici, acquisita con la nascita (art. 1 c.c.). Gli unici 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  195	  Giardina,	  Art.	  12,	  in	  Commentario	  alla	  legge	  22	  maggio	  1978,	  n.	  194,	  Norme	  
per	  la	  tutela	  sociale	  della	  maternità	  e	  sull’interruzione	  della	  gravidanza,	  a	  cura	  di	  Bianca,	  Busnelli,	  in	  Le	  Nuove	  Leggi	  Civili	  Commentate,	  1978,	  p.	  1663.	  196	  Con	   il	   termine	   “maggiore	   età”,	   a	   seguito	   della	   legge	   n.	   39	   del	   1975,	   si	  indica	  il	  raggiungimento	  dei	  diciotto	  anni.	  Prima	  di	  essa,	  si	  riteneva	  che	  con	  tale	  espressione	  si	  indicassero	  i	  ventuno	  anni.	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atti al cui riguardo si è arrivati ad affermare con certezza la possibilità di esercizio 
anche da parte dei minori sprovvisti di capacità d’agire sono quelli che vengono 
definiti “atti minuti della vita quotidiana”, che sono atti di natura patrimoniale 
posti in essere dal minore nel proprio interesse, come, ad esempio, l’acquisto di 
un gelato o di un libro197. Tra di essi non si comprende il diritto di portare a 
termine o interrompere la gravidanza: ecco che sembra nascere un contrasto tra la 
disposizione in esame e la regola generale vigente.   
In realtà, però, il primo comma dev’essere posto in relazione con il secondo 
comma, il quale prevede una delle tre  procedure di interruzione della gravidanza 
che possono essere attuate entro i primi novanta giorni di gestazione, basata sui 
presupposti di cui all’articolo 4198 e pressoché identica alla procedura prevista 
all’articolo 5, comma 4°199. Essa inizia con la presentazione della richiesta da 
parte della donna e sancisce la necessità dell’assenso degli esercenti la potestà o la 
tutela200: occorre allora analizzare se si tratti di un intervento caratterizzato dalla 
necessità o dalla semplice opportunità. Primo dato da cui partire è il fatto che è 
richiesto l’assenso dei genitori, e non il consenso. La differenza tra i due termini, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  197	  Ruscello,	  Istituzioni	  di	  diritto	  privato,	  Milano,	  2011,	  pag.	  178.	  198	  Esso	   afferma	   che	   “Per	   l’interruzione	   volontaria	   della	   gravidanza	   entro	   i	  primi	   novanta	   giorni,	   la	   donna	   che	   accusi	   circostanze	   per	   le	   quali	   la	  prosecuzione	   della	   gravidanza,	   il	   parto	   o	   la	  maternità	   comporterebbero	   un	  serio	  pericolo	  per	  la	  sua	  salute	  fisica	  o	  psichica,	  in	  relazione	  o	  al	  suo	  stato	  di	  salute,	   o	   alle	   sue	   condizioni	   economiche,	   o	   sociali	   o	   familiari,	   	   o	   alle	  circostanze	   in	   cui	   è	   avvenuto	   il	   concepimento,	   o	   a	   previsioni	   di	   anomalie	   o	  malformazioni	  del	  concepito,	  si	  rivolge	  ad	  un	  consultorio	  pubblico	  istituito	  ai	  sensi	   dell’articolo	   2,	   lettera	   a),	   della	   legge	   29	   luglio	   1975,	   n.	   405,	   o	   a	   una	  struttura	   socio-­‐sanitaria	   a	   ciò	   abilitata	   dalla	   regione,	   o	   a	   un	  medico	   di	   sua	  fiducia”.	  	  199	  Come	   da	   esso	   disposto,	   “Se	   non	   viene	   riscontrato	   il	   caso	   di	   urgenza,	   al	  termine	   dell’incontro	   il	   medico	   del	   consultorio	   o	   della	   struttura	   socio-­‐sanitaria,	   o	   il	   medico	   di	   fiducia,	   di	   fronte	   alla	   richiesta	   della	   donna	   di	  interrompere	  la	  gravidanza	  sulla	  base	  delle	  circostanze	  di	  cui	  all’articolo	  4,	  le	  rilascia	  copia	  di	  un	  documento,	  firmato	  anche	  dalla	  donna,	  attestante	  lo	  stato	  di	   gravidanza	   e	   l’avvenuta	   richiesta,	   e	   la	   invita	   a	   soprassedere	   per	   sette	  giorni.	   Trascorsi	   i	   sette	   giorni,	   la	   donna	   può	   presentarsi,	   per	   ottenere	  l’interruzione	  della	  gravidanza,	  sulla	  base	  del	  documento	  rilasciatore	  ai	  sensi	  del	  presente	  comma,	  presso	  una	  delle	  sedi	  autorizzate”.	  	  200	  Giardina,	  Art.	  12,	  Commentario	  alla	   legge	  22	  maggio	  1978,	  n.	  194,	  Norme	  
per	  la	  tutela	  sociale	  della	  maternità	  e	  sull’interruzione	  della	  gravidanza,	  a	  cura	  di	  Bianca,	  Busnelli,	  in	  Nuove	  Leggi	  Civili	  Commentate,	  1978,	  p.	  1663.	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utilizzata soprattutto nell’ambito del diritto di famiglia e a prima vista magari 
irrilevante, è notevole, in quanto, mentre il consenso viene espresso da colui che, 
esternando la propria volontà, incide su una situazione giuridica propria, l’assenso 
è dato da parte di colui la cui volontà si interseca con la volontà altrui, essendo 
quest’ultima produttiva di effetti giuridici201. Nel caso dell’interruzione della 
gravidanza da parte della minore, la decisione fondamentalmente è presa dalla 
stessa, e l’intervento dei genitori appare come esclusivamente integrativo della 
volontà della medesima, proprio in funzione della produzione di effetti giuridici. 
La disposizione, perciò, prevede la necessità di tale assenso in condizioni di 
regolare presa di posizione da parte della gestante minorenne, in quanto esercizio 
della funzione genitoriale, espressa dall’articolo 30 della Costituzione nel diritto-
dovere dei genitori di istruire, mantenere ed educare i figli202, ed esercitata 
solitamente da entrambi. In caso di genitori separati, divorziati o di genitori 
naturali non conviventi, qualora uno solo di essi eserciti la responsabilità, ma si 
prevede che le decisioni maggiormente rilevanti siano prese di comune accordo, 
anche il genitore non esercente il potere che fa a lui capo deve contribuire alla 
decisione; qualora, invece, ad uno dei due genitori sia attribuito solo il potere di 
vigilanza, egli non può intervenire direttamente nelle decisioni, ma può esercitare 
tale potere anche sulla vicenda abortiva.  
 Va, però, considerata la trasformazione, a seguito della riforma della filiazione 
avvenuta con il decreto legislativo n. 154 del 2013, della potestà genitoriale in 
responsabilità genitoriale: il minore non è più visto come un soggetto 
completamente subordinato ai genitori sino al raggiungimento della maggiore età, 
ma acquisisce una posizione paritaria con gli stessi, i quali devono garantirgli una 
maggiore autonomia e responsabilità nell’assunzione delle scelte che lo 
riguardano. Ciò porta ad una più precisa attuazione dell’articolo 147 del Codice 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  201	  vedi	   Mastrangelo,	   Sellaroli,	   Trattamento	   medico	   e	   lesioni	   dell’integrità	  
fisica	  del	  minore,	  Rimini,	  2014,	  p.92.	  202	  Principato,	   La	   capacità	   dei	   minori,	   la	   potestà	   genitoriale	   ed	   il	   controllo	  
giurisdizionale:	  tassonomia	  della	  volontà	  nell’interruzione	  della	  gravidanza,	  in	  
Giurisprudenza	  Costituzionale,	  2012,	  p.1798.	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Civile, in base a cui l’attività educativa dei genitori si svolge tenendo conto “delle 
capacità, delle inclinazioni naturali ed aspirazioni dei figli”203. 
L’assenso, infatti, è richiesto per l’interruzione della gravidanza, e non per la 
presentazione della richiesta: conseguentemente, la struttura socio-sanitaria, il 
consultorio o il medico di fiducia devono far riferimento alla richiesta fatta 
esclusivamente dalla donna, fatto a cui essi devono far riferimento per valutare la 
presenza o meno dei “seri motivi che impediscano o sconsiglino la consultazione 
delle persone che dovrebbero prestare l’assenso”. Nei sette giorni successivi alla 
richiesta, o viene dato l’assenso, con conseguente possibilità di praticare 
l’interruzione, o si provoca l’intervento del giudice sotto forma di atto di 
autorizzazione da emanarsi entro ulteriori cinque giorni204. 
La regola appena descritta, relativa alla richiesta di intervento dei genitori, viene 
smentita al 3° comma, in cui si prevedono casi in cui si ritiene maggiormente 
opportuno prescindere dall’assenso degli stessi, sempre che la richiesta di 
interruzione della gravidanza sia stata fatta dalla minorenne nei primi novanta 
giorni di gestazione. Infatti, la presenza di “seri motivi” che impediscano o 
sconsiglino di interpellare le autorità familiari205, il rifiuto da parte delle stesse di 
prestare il loro assenso206 e l’espressione di pareri tra loro difformi permettono 
l’attuazione, da parte del medico di fiducia, del consultorio o della struttura socio-
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  203	  Piccaluga,	   Aborto	   del	   minore	   e	   limiti	   d’intervento	   del	   giudice	   tutelare,	   in	  
Giurisprudenza	  di	  merito,	  2003,	  p.1675.	  204	  Giardina,	  Art.	  12,	  Commentario	  alla	   legge	  22	  maggio	  1978,	  n.	  194,	  Norme	  
per	  la	  tutela	  sociale	  della	  maternità	  e	  sull’interruzione	  della	  gravidanza,	  a	  cura	  di	  Bianca,	  Busnelli,	  in	  Nuove	  Leggi	  Civili	  Commentate,	  1978,	  p.	  1667.	  	  205	  Come	   affermato	   in	   Mastrangelo,	   Sellaroli,	   Trattamento	   medico	   e	   lesioni	  
dell’integrità	  fisica	  del	  minore,	  Rimini	  2014,	  tra	  essi	  si	  possono	  citare,	  a	  titolo	  esemplificativo,	   il	   caso	   in	   cui	   la	  minore	   da	   anni	   non	   ha	   più	   rapporto	   con	   i	  genitori,	  da	   cui	   è	   stata	  allontanata	  per	  gravi	  maltrattamenti,	   o	  della	  minore	  immigrata	   che,	   per	   le	   credenze	   religiose	   dei	   propri	   genitori,	   ritenga	   di	   non	  volerli	  coinvolgere.	  206 	  Come	   affermato	   da	   Giardina,	   L’ultimo	   atto	   di	   una	   storia	   senza	   fine:	  
l’incostituzionalità	  dell’articolo	  12	  della	  legge	  sull’interruzione	  volontaria	  della	  
gravidanza,	  in	  Giustizia	  Civile,	  1997,	  p.	  41,	  il	  rifiuto	  di	  prestare	  l’assenso	  è	  da	  solo	   sufficiente	   a	   giustificare	   l’intervento	   del	   giudice	   tutelare,	   anche	   se	  dall’intervento	  stesso	  emergano	  fondati	  motivi	  di	  tale	  rifiuto.	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sanitaria, del procedimento di cui all’articolo 5207, e l’invio di una relazione, entro 
sette giorni dalla richiesta di aborto, al giudice tutelare del luogo di operazione, 
per far si che intervenga lui stesso. Ed è proprio con riferimento a questa 
possibilità di escludere i genitori dalla decisione abortiva della minore che sono 
state sollevate varie censure di legittimità costituzionale relativamente all’articolo 
12 della legge: ad un primo approccio, sembrerebbe che tale opportunità, prevista 
in capo al medico, comporti la violazione del diritto dei genitori ad essere 
informati sulla decisione di interrompere la gravidanza presa dalla minore, e, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  207	  Esso	  afferma	  che	  “Il	  consultorio	  e	  la	  struttura	  socio-­‐sanitaria,	  oltre	  a	  dover	  garantire	   i	   necessari	   accertamenti	  medici,	   hanno	   il	   compito	   in	   ogni	   caso,	   e	  specialmente	   quando	   la	   richiesta	   di	   interruzione	   della	   gravidanza	   sia	  motivata	   dall’incidenza	   delle	   condizioni	   economiche,	   o	   sociali,	   o	   familiari	  sulla	   salute	   della	   gestante,	   di	   esaminare	   con	   la	   donna	   e	   con	   il	   padre	   del	  concepito,	   ove	   la	   donna	   lo	   consenta,	   nel	   rispetto	   della	   dignità	   e	   della	  riservatezza	  della	  donna	  e	  della	  persona	  indicata	  come	  padre	  del	  concepito,	  le	  possibili	  soluzioni	  dei	  problemi	  proposti,	  di	  aiutarla	  a	  rimuovere	  le	  cause	  che	  la	  porterebbero	  all’interruzione	  della	  gravidanza,	  di	  metterla	  in	  grado	  di	  far	   valere	   i	   suoi	   diritti	   di	   lavoratrice	   e	   di	   madre,	   di	   promuovere	   ogni	  opportuno	   intervento	   atto	   a	   sostenere	   la	   donna,	   offrendole	   tutti	   gli	   aiuti	  necessari	  sia	  durante	  la	  gravidanza	  sia	  dopo	  il	  parto.	  Quando	   la	   donna	   si	   rivolge	   al	   medico	   di	   sua	   fiducia	   questi	   compie	   gli	  accertamenti	  sanitari	  necessari,	  nel	  rispetto	  della	  dignità	  e	  della	  libertà	  della	  donna;	  valuta	  con	  la	  donna	  stessa	  e	  con	  il	  padre	  del	  concepito,	  ove	  la	  donna	  lo	  consenta,	   nel	   rispetto	   della	   dignità	   e	   della	   riservatezza	   della	   donna	   e	   della	  persona	   indicata	  come	  padre	  del	  concepito,	  anche	  sulla	  base	  dell’esito	  degli	  accertamenti	   di	   cui	   sopra,	   le	   circostanze	   che	   la	   determinano	   a	   chiedere	  l’interruzione	   della	   gravidanza;	   la	   informa	   sui	   diritti	   a	   lei	   spettanti	   e	   sugli	  interventi	  di	  carattere	  sociale	  cui	  può	  fare	  ricorso,	  nonché	  sui	  consultori	  e	  le	  strutture	  socio-­‐sanitarie.	  Quando	  il	  medico	  del	  consultorio	  o	  della	  struttura	  socio-­‐sanitaria,	  o	  il	  medico	  di	   fiducia,	   riscontra	   l’esistenza	   di	   condizioni	   tali	   da	   rendere	   urgente	  l’intervento,	   rilascia	   immediatamente	   alla	   donna	   un	   certificato	   attestante	  l’urgenza.	   Con	   tale	   certificato	   la	   donna	   può	   presentarsi	   ad	   una	   delle	   sedi	  autorizzate	   a	   praticare	   l’interruzione	   della	   gravidanza.	   Se	   non	   viene	  riscontrato	   il	   caso	   di	   urgenza,	   al	   termine	   dell’incontro,	   il	   medico	   del	  consultorio	  o	  della	  struttura	  socio-­‐sanitaria,	  o	   il	  medico	  di	   fiducia,	  di	   fronte	  alla	   richiesta	   della	   donna	   di	   interrompere	   la	   gravidanza	   sulla	   base	   delle	  circostanze	   di	   cui	   all’articolo	   4,	   le	   rilascia	   copia	   di	   un	   documento,	   firmato	  anche	  dalla	  donna,	  attestante	  lo	  stato	  di	  gravidanza	  e	  l’avvenuta	  richiesta,	  e	  la	  invita	  a	  soprassedere	  per	  sette	  giorni.	  Trascorsi	   i	   sette	  giorni,	   la	  donna	  può	  presentarsi,	   per	   ottenere	   la	   interruzione	   della	   gravidanza,	   sulla	   base	   del	  documento	  rilasciatole	   	  ai	  sensi	  del	  presente	  comma,	   	  presso	  una	  delle	  sedi	  autorizzate”.	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perciò, sul loro diritto di sostenere la stessa nella sua scelta, rientrante a sua volta, 
appunto, nella funzione genitoriale.  Sono ordinanze più risalenti nel tempo quelle 
che si sono occupate di tale problema, come quella emessa dalla Pretura di Ivrea 
nel novembre 1979208, in cui si riteneva che la previsione di tale possibilità di 
elusione dell’intervento dei genitori nella decisione abortiva della figlia potesse 
ledere l’articolo 30 della Costituzione, e compromettere così, l’esercizio adeguato 
della funzione educativa da parte degli stessi. Il caso, infatti, riguardava una 
ragazza che, nei primi novanta giorni di gestazione, aveva richiesto l’interruzione 
della gravidanza, esplicitando la sua volontà di estromettere dalla scelta i genitori, 
in quanto da tempo troppo lontani, e, perciò, non in grado di conoscere il suo vero 
interesse209. La questione di legittimità costituzionale sollevata con tale ordinanza 
è stata, così, dichiarata manifestamente infondata dalla Corte Costituzionale, con 
l’ordinanza n. 47 del gennaio 1982210: si mantiene la motivazione contenuta nella 
precedente sentenza n. 109 del 1981211, in cui la Corte stessa nega la violazione 
dell’articolo 30 della Costituzione, attraverso l’articolo 12 della legge in esame, in 
quanto la possibilità di intervento dei genitori non è esclusa a priori, ma dipende 
dalla valutazione del giudice, il quale deve analizzare, nel caso a lui sottoposto, se  
sia da ritenere operante o meno il rapporto affettivo che lega i genitori alla figlia, 
come ausilio nei confronti di quest’ultima nel procedimento abortivo. Infatti, vero 
è che la Costituzione stessa riconosce il diritto-dovere dei genitori di educare i 
figli, ma altrettanto vero è che la stessa predispone anche la necessità di tener 
conto delle capacità, delle inclinazioni naturali e delle aspirazioni dei figli. 
All’interno della dottrina, sono varie le posizioni che sono nate e le questioni che 
sono state poste in riferimento alla legge sull’interruzione della gravidanza: alcuni 
mettono in dubbio la legittimità costituzionale della stessa, con riferimento, però,  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  208	  Pretura	   di	   Ivrea,	   ordinanza	   del	   16	   novembre	   1979,	   in	   Giurisprudenza	  
Italiana,	  1981,	  p.	  43	  ss.	  209 Giardina,	   L’interruzione	   della	   gravidanza	   di	   donna	   minore:	   quale	  
incostituzionalità?	  In	  Giurisprudenza	  Italiana,	  1981,	  p.43.	  210	  Vedi	  www.respamm.it.	  	  211	  De	  Cupis,	  L’aborto	  di	  una	  donna	  minorenne,	  in	  Giurisprudenza	  Italiana,	  IV,	  1983,	  p.	  131	  ss.	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all’affermazione della libertà sessuale della minore e soprattutto allo svincolo 
della sessualità dall’ambito della famiglia, in quanto si tratta di una formazione 
sociale in cui si sviluppa la personalità della minore stessa212; altri ritengono che 
l’omesso interpello dei genitori o del tutore porti ad un’espropriazione dei diritti-
doveri inerenti alle rispettive potestà213; altri ancora che  ritengono che i “seri 
motivi” che impediscano o sconsiglino la consultazione delle persone esercenti la 
potestà o la tutela, a cui fa riferimento l’articolo 12, devono ritenersi esistenti solo 
quando l’intervento degli stessi possa addirittura nuocere all’assolvimento del 
compito di prospettare al minore delle alternative alla pratica abortiva214. Inoltre, 
c’è chi ha cercato di enucleare i possibili motivi che possono portare a tale 
esclusione, tra cui si può citare la rottura del rapporto tra genitori e figlia, contrasti 
irriducibili, precedenti di condotta pregiudizievoli alla figlia, pericoli di traumi nei 
rapporti tra genitori e figlia 215  e chi ravvisa in tale estromissione un 
riconoscimento implicito di una maggiore autonomia del minore216.  
Un’altra ordinanza con cui si solleva questione di legittimità costituzionale 
dell’articolo 12 della legge n. 194 del 1978, per violazione dell’articolo 30 della 
Costituzione, è quella emanata dalla Pretura di Verona il 21 ottobre 1978217. Tale 
questione, dichiarata anch’essa manifestamente infondata dalla Corte 
Costituzionale, sempre con sentenza n. 109/1981, nacque con riferimento ad un 
caso in cui la minore richiese al Giudice Tutelare di non coinvolgere i genitori in 
quanto la madre, donna di chiesa, e il padre, presidente delle famiglie adottive, da 
sempre esprimevano la loro contrarietà all’aborto. Si ritenne anche in tal caso che 
tale possibilità avrebbe violato l’articolo 30 della Costituzione, l’articolo 29, 
secondo cui la famiglia è riconosciuta come società naturale, salvaguardata da 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  212	  Giacobbe,	   libertà	  di	  educazione,	  diritti	  del	  minore,	  potestà	  dei	  genitori	  nel	  
nuovo	  diritto	  di	  famiglia,	  in	  Rass.	  Dir.	  Civ.,	  1982,	  p.	  719-­‐721.	  213	  Casini	  e	  Cieri,	  La	  nuova	  disciplina	  dell’aborto,	  Padova,	  1978,	  p.	  190-­‐192.	  214	  Realmonte,	   Galli,	   Italia,	   Spina,	   Traverso,	   l’interruzione	   volontaria	   della	  
gravidanza,	  Milano,	  1978,	  p.	  263.	  215	  Giardina,	  Art.	  12,	  in	  Commentario	  alla	  legge	  22	  maggio	  1978,	  n.	  194,	  Norme	  
per	  la	  tutela	  sociale	  della	  maternità	  e	  sull’interruzione	  della	  gravidanza,	  a	  cura	  di	  Bianca,	  Busnelli,	  in	  Le	  Nuove	  Leggi	  Civili	  Commentate,	  1978	  p.	  263.	  216 	  Dogliotti,	   Interruzione	   della	   gravidanza	   e	   autonomia	   del	   minore,	   in	  
Giurisprudenza	  Italiana,	  1982,	  I,	  1,	  p.	  1499	  ss.	  217	  Pret.	  Verona,	  ordinanza	  21	  ottobre	  1978,	  in	  Foro	  Italiano,	  1979,	  I,	  p.	  894.	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qualsiasi interferenza esterna, soprattutto statale, e l’articolo 3218, in quanto 
escludere dalla decisione i genitori in tale contesto significherebbe discriminarli in 
base alle proprie convinzioni religiose. In realtà, tale questione viene dichiarata 
infondata, facendo valere praticamente le stesse considerazioni riscontrate in 
precedenza219, ossia che la norma non esclude a priori l’intervento dei genitori, ma 
fa si che l’opportunità e l’adeguatezza in ragione dell’interesse del minore sia 
valutata dal Giudice Tutelare caso per caso, in virtù del suo prudente 
apprezzamento. Inoltre, scopo di tale previsione sarebbe anche quello di prevenire 
il ricorso alla pratica dell’aborto clandestino, ossia quello praticato non 
sottostando alle regole normativamente previste. 
Tutte le varie riflessioni che si sono succedute nel tempo e intersecate con le varie 
riforme che hanno determinato delle notevoli trasformazioni nel rapporto genitori-
figli, hanno portato al riconoscimento, in capo agli adulti, di un ruolo non di 
sostituzione, ma di accompagnamento nelle scelte più importanti relative alla vita 
della figlia220. 
Dall’analisi del secondo comma, inoltre, si può evincere il ruolo del Giudice 
Tutelare, autorità giudiziaria che interviene proprio qualora non sia richiesto o non 
sia possibile l’intervento dei genitori. Anche in tal caso, varie pronunce della 
Corte Costituzionale di risposta a ordinanze di Pretori hanno cercato di chiarire il 
ruolo di tale soggetto: si può citare l’ordinanza del 25 maggio 1995 del Pretore di 
La Spezia, il quale sottopone a Corte questione di costituzionalità degli articoli 4, 
5, 12 della legge, nella parte in cui consentono alla donna di decidere e al giudice 
tutelare di autorizzare la minorenne a scegliere in favore dell’aborto anche al di 
fuori dei casi in cui l’ulteriore gestazione implichi danno o pericolo grave ed 
attuale, medicalmente accertabile in modo obiettivo e non altrimenti evitabile per 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  218 	  Si	   ipotizza,	   addirittura,	   sempre	   in	   maniera	   poi	   ritenuta	   infondata,	   la	  violazione	   di	   tale	   articolo	   per	   previsione	   di	   un	   trattamento	   discriminatorio	  della	  minorenne	  rispetto	  alla	  maggiorenne,	  dato	  che	  la	  decisione	  di	  abortire,	  per	  la	  prima,	  è	  sottoposta	  a	  limiti	  e	  controlli,	  al	  contrario	  della	  seconda.	  	  219 	  Vedi	   Modugno,	   D’Alessio,	   l’aborto	   delle	   minori	   tra	   “irrilevanza”	   e	  
sollecitazioni	  agli	  operatori	  del	  settore,	  in	  Giurisprudenza	  Costituzionale,	  1981,	  p.	  951	  ss.	  220	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  319.	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la salute della madre. La Corte, con sentenza n. 76 del 15 marzo 1996, dichiara la 
questione manifestamente inammissibile, sottolineando l’attribuzione al giudice 
del potere di autorizzare a decidere a garanzia dei beni coinvolti, 
costituzionalmente tutelati, ossia la tutela della vita del concepito e quella della 
vita e della salute della donna221.  Possiamo citare anche l’ordinanza della Corte 
Costituzionale n. 196 del 2012, di risposta all’ordinanza del Giudice Tutelare del 
Tribunale ordinario di Spoleto del 3 gennaio 2012, con cui egli ha sollevato 
questione di legittimità costituzionale dell’articolo 4 della legge, nella parte in cui 
si prevede la facoltà della donna, in presenza delle condizioni ivi stabilite, di 
procedere volontariamente all’interruzione della gravidanza entro i primi novanta 
giorni dal concepimento, per contrasto con gli articoli 2, 32, primo comma, 11 e 
117 primo comma della Costituzione: ciò che rileva è che, in tale contesto, a 
riguardo del provvedimento di “autorizzazione a procedere” che il Giudice 
Tutelare è chiamato a pronunciare, la Corte afferma che esso ha un funzione 
esclusivamente integrativa della volontà della minorenne, avendo come scopo 
quello di colmare le eventuali lacune dovute all’incapacità d’agire dello stesso. 
Conseguentemente, esso rimane “esterno alla procedura di riscontro, nel concreto, 
dei parametri previsti dal legislatore per potersi procedere all’interruzione 
gravidica222”.   
Tutte queste sentenze arrivano, così, a enucleare l’intervento del giudice non 
come sostitutivo della volontà della minore, indiscutibilmente vista come unico 
soggetto idoneo a compiere scelte per lei stessa vitali, ma come espressione di una 
vera e propria attività di controllo atta a verificare che la volontà della gestante si 
sia formata liberamente e scientemente. Si afferma, infatti, che al giudice tutelare 
viene attribuito il compito di “autorizzare a decidere”, non identificabile con un 
tipo di potestà codecisionale, dato che la decisione è rimessa solamente alla 
responsabilità della donna223, ed esprimibile attraverso un atto, per alcuni studiosi 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  221	  Corte	  Costituzionale,	  sentenza	  n.	  76	  del	  15	  marzo	  1996,	  in	  Giustizia	  Civile,	  1997,	  I.I,	  p.	  41.	  222	  Corte	  Costituzionale,	   ord.	   19	   luglio	  2012,	  n.	   196,	   in	  Famiglia	  e	  Diritto,	  n.	  11/2012.	  	  	  223	  Principato,	   La	   capacità	   dei	   minori,	   la	   potestà	   genitoriale	   ed	   il	   controllo	  
giurisdizionale.	  Tassonomia	  della	  volontà	  nell’interruzione	  della	  gravidanza,	  in	  
Giurisprudenza	  Costituzionale,	  	  2012,	  p.1798.	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assimilabile ad un decreto, presumibilmente di immediata applicabilità 224 , 
espressamente dichiarato “non soggetto a reclamo”, salvo la possibilità di ricorso 
per Cassazione, per controllare l’esatta osservanza delle procedure previste dalla 
legge. Egli deve limitarsi ad un controllo meramente formale diretto a verificare la 
formazione della volontà del minore, la sua capacità di discernimento, l’assenza di 
condizionamenti esterni, senza entrare nel merito della questione o procedere ad 
accertamenti sulla fondatezza dei motivi addotti225. Si tratta, perciò, di una 
protezione istituzionale alternativa a quella familiare, qualora quest’ultima non sia 
in grado di intervenire e di agire garantendo la realizzazione dell’interesse del 
minore. 
Sin dalla sentenza n. 196 del 1987 nasce il problema della considerazione del 
provvedimento del giudice come integrativo della volontà della minore, e idoneo, 
perciò, ad una valutazione intrinseca del contenuto della decisione della donna, o 
come atto esterno, volto esclusivamente al riscontro dell’esistenza delle 
condizioni previste dalla legge per l’interruzione della gravidanza. La prima 
soluzione fa si che il giudice sia visto come possibile censore della scelta della 
donna, in funzione della tutela della sua salute, ma produrrebbe l’inconveniente di 
porre sullo stesso piano il medesimo con il medico, dando vita, così, ad una sorta 
di doppio controllo; la seconda soluzione, invece, vede l’intervento dell’autorità 
giudiziaria come esclusivamente volto a colmare l’incapacità della donna minore, 
ed è quella che sembra venga maggiormente adottata226. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  224	  Come	   affermato	   da	   Giardina,	  Art.	   12,	   Commentario	   alla	   legge	   22	  maggio	  
1978,	   n.	   194,	   Norme	   per	   la	   tutela	   sociale	   della	   maternità	   e	   sull’interruzione	  
della	  gravidanza,	  a	  cura	  di	  Bianca,	  Busnelli,	  in	  Nuove	  Leggi	  Civili	  Commentate,	  1978,	  p.	  1669,	   la	  questione	  sull’immediata	  operatività	  o	  meno	  del	  decreto	  è	  ancora	  aperta,	   in	  quanto	  vi	   sono	  ancora	   studiosi	   che	   ritengono	  che	  occorra	  attendere	   i	   	   sette	   giorni	   necessari	   per	   il	   documento.	   Ma	   la	   soluzione	   più	  opportuna	  pare	  essere	  quella	  d’immediata	  applicabilità.	  	  225	  Piccaluga,	  Aborto	  della	  minore	  e	   limiti	  d’intervento	  del	  giudice	  tutelare,	   in	  
Giurisprudenza	  di	  merito,	  	  2003,	  p.1675.	  226 	  Giardina,	   L’ultimo	   atto	   di	   una	   storia	   senza	   fine:	   l’incostituzionalità	  
dell’articolo	   12	   della	   legge	   sull’interruzione	   volontaria	   della	   gravidanza	   in	  
Giustizia	  Civile,	  1997,	  p.41.	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Anche nella successiva ordinanza, la n. 293 del 1993227, l’autorizzazione a 
decidere viene posta all’esterno della procedura di riscontro dei parametri 
necessari per poter procedere all’interruzione della gravidanza, il cui accertamento 
dev’essere compiuto dal medico, dalla struttura socio-sanitaria o dal consultorio a 
cui la minore si è rivolta. Importante novità, però, è che la funzione del giudice 
tutelare inizia ad essere vista come uno strumento di garanzia circa l’effettiva 
consapevolezza della minorenne della propria scelta, tanto che, nella sentenza n. 
76 del 1996, essa viene definita come una “verifica in ordine all’esistenza delle 
condizioni nelle quali la decisione della minore possa essere presa in piena libertà 
morale”. Si supera, perciò, del tutto l’idea dell’intervento di tale giudice come 
volto esclusivamente a bilanciare l’incapacità della minore, segno dell’esclusione 
definitiva dell’esercizio dei diritti personali e di ogni atto inerente alla protezione 
della persona dalla sfera dell’incapacità per affidarlo a verifiche in concreto sulle 
reali capacità del soggetto.  
 Il giudice interviene in funzione sostitutiva dei genitori, creando un sistema di 
protezione istituzionale alternativo a quello familiare: infatti, con il 
provvedimento di “autorizzazione a procedere”, egli mira ad evitare che il silenzio 
o il dissenso dei genitori relativamente alla decisione della minore di interrompere 
la gravidanza, possibile causa di una sospensione del giudizio principale, provochi 
sulla stessa danni irreparabili ed un conseguente eccessivo e pericoloso 
allungamento dei tempi del processo228.  
Altro tema che è stato affrontato a riguardo di tale figura riguarda la possibilità o 
meno di esercizio di obiezione di coscienza e di rifiuto di pronunciarsi in questi 
particolari procedimenti. A ciò si è dato risposta negativa nella sentenza della 
Corte Costituzionale n. 196/1987229, in cui si nega l’incostituzionalità degli 
articoli degli articoli 9 e 12 della legge 194, nella parte in cui non prevedono la 
possibilità di obiezione di coscienza da parte del giudice tutelare nei procedimenti 
di interruzione della gravidanza. La motivazione di ciò poggia su due rationes 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  227	  C.	  Cost.	  24	  giugno	  1993	  n.	  293,	  in	  Dir.	  Famiglia,	  1993,	  p.957.	  228	  Sempre	   Principato,	   La	   capacità	   dei	   minori,	   la	   potestà	   genitoriale	   ed	   il	  
controllo	   giurisdizionale:	   tassonomia	   della	   volontà	   nell’interruzione	   della	  
gravidanza,	  in	  Giurisprudenza	  Costituzionale,	  	  2012,	  p.	  1798.	  229	  Corte	  Cost.	  25	  maggio	  1987,	  n.	  196,	  in	  Giustizia	  Civile,	  1987,	  I,	  p.	  2163.	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decidendi, una di legalità e l’altra di opportunità. Nella prima si richiamano: 
l’articolo 54, 2° comma, Cost., secondo cui i cittadini esercenti funzioni pubbliche 
devono garantirne l’adempimento con disciplina e onore; l’articolo 98, 3° comma, 
che prevede la possibilità di prevedere con legge limitazioni al diritto di iscriversi 
a partiti politici ai magistrati, militari, agenti e funzionari di polizia, rappresentanti 
diplomatici e consolari all’estero; l’articolo 107, espressione della garanzia di 
inamovibilità per tutti i giudici. Da tali disposizioni si può evincere il rigido 
dovere per i magistrati di rispettare pedissequamente l’ordinamento giuridico, a 
costo di dovere reprimere le proprie convinzioni personali. La ratio di opportunità, 
infatti, poggia appunto sulla necessità di predisporre adeguate misure 
organizzative all’interno delle singole strutture giudiziarie, che aiutino appunto i 
giudici a svincolarsi dalle proprie ideologie. Ciò può avvenire concretamente 
prevedendo che i procedimenti di interruzione volontaria vengano attribuiti a 
magistrati a cui non suscitano insanabili conflitti interiori, e predisponendo la 
possibilità di avvalersi dell’astensione facoltativa qualora si ritenga di non essere 
in grado di gestire nel modo più sereno e imparziale possibile il processo in 
esame230. 
 Il terzo comma dell’articolo 12, invece, si occupa dei casi “di urgenza 
dell’intervento a causa di un grave pericolo per la salute della minore” : sempre 
entro i primi novanta giorni di gestazione, qualora essa sia dovuta 
all’accertamento, da parte del medico, di un grave pericolo per la salute della 
minore, l’articolo in esame prevede l’intervento esclusivo del sanitario, senza 
possibilità di coinvolgimento dei genitori o esercenti la potestà e del giudice 
tutelare231. Anche in tal caso la procedura inizia con la richiesta della donna, a 
seguito della quale il medico rilascia un certificato attestante le “condizioni che 
giustificano l’interruzione della gravidanza” con una procedura assimilabile a 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  230 	  Vedi	   Finocchiaro,	   Un	   grave	   sospetto.	   Il	   sindacato	   di	   legittimità	  
costituzionale	  in	  via	  incidentale	  può	  essere	  abusivo	  e	  mascherare	  l’obiezione	  di	  
coscienza	   del	   giudice	   tutelare	   nel	   procedimento	   di	   autorizzazione	   dell’aborto	  
della	  minore?	  In	  Giustizia	  Civile,	  2013	  p.	  1349.	  231	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  94.	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quella dell’articolo 5, 3° comma232. Non si richiede, in tal caso, l’accertamento 
delle condizioni previste dall’articolo 4 per poter procedere all’interruzione della 
gravidanza: in tal caso, infatti, l’abolizione della possibilità di intervento degli 
esercenti la potestà o tutela è dovuta al fatto che si deve procedere solo ad 
accertamenti volti all’immediata tutela della salute. Le due ipotesi di urgenza 
previste nell’articolo in esame e nel citato articolo 5, 3° comma, anche se 
formulate in maniera diversa, in realtà si rifanno entrambe alle circostanze che 
determinano un grave pericolo per la salute della donna. 
Infine, l’ultimo comma dell’analizzato articolo 12 prende in esame il caso in cui la 
minorenne provveda a richiedere l’interruzione della gravidanza dopo i primi 
novanta giorni di gestazione, al cui riguardo si ritengono applicabili gli articoli 
6 233 , riguardante le ipotesi che devono verificarsi per poter attivare il 
procedimento di interruzione dopo tale periodo, e 7234, relativo al ruolo del 
medico al verificarsi di tali condizioni, comportanti un’equiparazione con la 
donna maggiorenne, senza il coinvolgimento dei genitori e del Giudice Tutelare. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  232	  Giardina,	  Art.	  12,	  Commentario	  alla	   legge	  22	  maggio	  1978,	  n.	  194,	  Norme	  
per	  la	  tutela	  sociale	  della	  maternità	  e	  sull’interruzione	  della	  gravidanza,	  a	  cura	  di	  Bianca,	  Busnelli,	  in	  Nuove	  Leggi	  Civili	  Commentate,	  1978,	  p.	  1663.	  233	  Esso	  afferma	  che	  “L’interruzione	  volontaria	  della	  gravidanza,	  dopo	  i	  primi	  novanta	   giorni,	   può	   essere	   praticata:	   a)quando	   la	   gravidanza	   o	   il	   parto	  comportino	   un	   grave	   pericolo	   per	   la	   vita	   della	   donna;	   b)quando	   siano	  accertati	   processi	   patologici,	   tra	   cui	   quelli	   relativi	   a	   rilevanti	   anomalie	   o	  malformazioni	  del	  nascituro,	  che	  determinino	  un	  grave	  pericolo	  per	  la	  salute	  fisica	  o	  psichica	  della	  donna”.	  234	  In	   base	   allo	   stesso	   “I	   processi	   patologici	   che	   configurino	   i	   casi	   previsti	  dall’articolo	   precedente	   vengono	   accertati	   da	   un	   medico	   del	   servizio	  ostetrico-­‐ginecologico	   dell’ente	   ospedaliero	   in	   cui	   deve	   praticarsi	  l’intervento,	   che	   ne	   certifica	   l’esistenza.	   Il	   medico	   può	   avvalersi	   della	  collaborazione	  di	  specialisti.	   Il	  medico	  è	  tenuto	  a	  fornire	  la	  documentazione	  sul	   caso	   e	   a	   comunicare	   la	   sua	   certificazione	   al	   direttore	   sanitario	  dell’ospedale	  per	  l’intervento	  da	  praticarsi	  immediatamente.	  Qualora	   l’interruzione	   della	   gravidanza	   si	   renda	   necessaria	   per	   imminente	  pericolo	  di	  vita	  della	  donna,	  l’intervento	  può	  essere	  praticato	  anche	  senza	  lo	  svolgimento	   delle	   procedure	   previste	   dal	   comma	   precedente	   e	   al	   di	   fuori	  delle	   sedi	   di	   cui	   all’articolo	   8.	   In	   questi	   casi,	   il	   medico	   è	   tenuto	   a	   darne	  comunicazione	   al	  medico	   provinciale.	   Quando	   sussiste	   la	   possibilità	   di	   vita	  autonoma	  del	   feto,	   l’interruzione	  della	  gravidanza	  può	  essere	  praticata	  solo	  nel	  caso	  di	  cui	  alla	  lettera	  a)	  dell’articolo	  6	  e	  il	  medico	  che	  esegue	  l’intervento	  deve	  adottare	  ogni	  misura	  idonea	  a	  salvaguardare	  la	  vita	  del	  feto”.	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L’articolo 12 sembrerebbe essere rivolto solo ed esclusivamente alla minore 
soggetta a potestà o tutela, con la conseguenza che l’emancipata dovrebbe 
ritenersi autonoma nella decisione di interrompere la gravidanza. Tale soluzione, 
però, troverebbe un ostacolo nell’ambito penalistico, in quanto l’articolo 19 
prevede la non punibilità della minore qualora interrompa la gravidanza senza 
osservare le procedure previste dalla legge: la minore emancipata, essendo 
equiparata alla maggiorenne, sarebbe ingiustamente esclusa da tale beneficio. 
Inoltre, è necessario considerare che le norme del Codice Civile in materia di 
emancipazione non si riferiscono ai diritti personali, perciò non comportano la 
necessità di escludere le minori emancipate dall’ambito di applicazione 
dell’articolo 12235. 
Tutta codesta disciplina, descritta dettagliatamente, potrebbe essere comparata a 
quella affermatasi negli Stati Uniti, paese in cui il tema dell’aborto è stato oggetto 
di tantissimi dibattiti negli ultimi decenni. A tal riguardo, fondamentale è stata 
una sentenza della Corte Suprema del 1973, relativa alla decisione Roe v. 
Wade236, in cui si riconosce il diritto costituzionale della donna di abortire entro il 
sesto mese di gravidanza, fonte di divisione degli americani in due fazioni: gli 
antiabortisti, che si basano sulla considerazione dell’embrione come persona 
potenziale; gli abortisti, che valutano la decisione di portare a termine la 
gravidanza come avente carattere morale, frutto del diritto della donna 
all’autodeterminazione, che comporta l’esclusivo potere di controllo della 
medesima sul proprio corpo237. Si afferma l’idea di comprendere la libertà della 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  235	  Giardina,	  Art.	  12,	  Commentario	  alla	   legge	  22	  maggio	  1978,	  n.	  194,	  Norme	  
per	  la	  tutela	  sociale	  della	  maternità	  e	  sull’interruzione	  della	  gravidanza,	  a	  cura	  di	  Bianca,	  Busnelli,	  in	  Nuove	  Leggi	  Civili	  Commentate,	  1978,	  p.	  1670.	  236	  Rizzieri,	  L’aborto	  nella	  giurisprudenza	  della	  Corte	  Suprema	  degli	  Stati	  Uniti,	  in	  La	  Nuova	  Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  2001,	  II,	  p.	  228.	  237	  La	  Corte	  Suprema	  risente	  dell’influenza	  dell’Abortion	  Act	  inglese	  del	  1967,	  in	   cui	   l’aborto	  non	  era	  considerato	   reato	  se	  eseguito	  da	  un	  medico,	  quando	  due	   dei	   suoi	   colleghi	   avevano	   in	   buona	   fede	   ritenuto	   che	   la	   continuazione	  della	  gravidanza	  comportasse	  un	  rischio	  per	  la	  vita	  della	  donna	  o	  per	  la	  sua	  salute	   fisica	   o	  mentale,	   o	   che	   sussistesse	  un	   serio	   rischio	  per	   il	   bambino	  di	  nascere	   con	   anomalie	   fisiche	   o	   mentali,	   tali	   da	   renderlo	   gravemente	  handicappato.	   Esso	   è	   stato	   successivamente	   riformato	   dall’Human	  Fertilisation	  and	  Embryology	  Act,	  che	  ha	  mutato	  le	  ipotesi	  in	  cui	  l’aborto	  non	  può	   essere	   considerato	   reato:	   la	   gravidanza	   non	   abbia	   superato	   la	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donna di decidere sulla sorte della propria gravidanza nell’ambito della clausola 
del “right to privacy” 238 , tutelato nel Quattordicesimo Emendamento della 
Costituzione. Si arriva, così, alla conclusione per cui entro la fine del primo 
trimestre, la decisione di abortire dev’essere lasciata al giudizio del medico della 
donna. Proseguendo la gravidanza, l’aborto diventa più rischioso del parto, in 
quanto il feto si sviluppa, e interviene, così, lo Stato a dare una regolamentazione 
dettagliata al fenomeno: si riconoscono diritti suscettibili di tutela anche al feto, 
equiparati a quelli della donna gestante quanto a rilevanza. Ovviamente, anche per 
tale tipologia di attività terapeutica, si richiede il consenso informato della donna 
richiedente. 
Ai fini, però, dell’analisi del ruolo della minorenne richiedente l’applicazione 
della pratica interruttiva, di importanza fondamentale è la sentenza Planned 
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, del 1992: nata come 
dichiarazione di incostituzionalità di una norma contenuta nell’Abortion Control 
Act della Pennsylvania, che prevedeva la necessità di una comunicazione della 
moglie al marito della propria volontà di abortire, essa sostiene la legittimità di 
altre disposizioni dello stesso, tra cui, appunto, quella che prevedeva la necessità 
del consenso dei genitori in caso di richiesta di interruzione da parte della donna 
minorenne239. In caso di opposizione dei genitori, però, la ragazza può comunque 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  ventiquattresima	   settimana	   e	   la	   sua	   continuazione	   comporti	   il	   rischio,	  maggiore	   rispetto	   a	   quello	   insito	   nell’interruzione	   della	   gravidanza,	   che	   la	  donna	   subisca	   un	   pregiudizio	   alla	   sua	   salute	   fisica	   o	   mentale,	   o	   che	   tale	  pregiudizio	   sia	   subito	   da	   altri	   suoi	   figli;	   l’interruzione	   sia	   necessaria	   per	  prevenire	   un	   grave	   e	   permanente	   pregiudizio	   alla	   salute	   fisica	   o	   mentale	  della	  donna;	  la	  continuazione	  della	  gravidanza	  metta	  in	  pericolo	  la	  vita	  della	  donna	   più	   di	   quanto	   non	   faccia	   la	   sua	   interruzione;	   che	   sussista	   un	   serio	  rischio	   per	   il	   bambino	   di	   nascere	   con	   anomalie	   fisiche	   o	   mentali	   tali	   da	  renderlo	  gravemente	  handicappato.	  	  238	  Questa	  opinione	  è	  oggetto	  di	  molte	  contestazioni,	  in	  quanto	  da	  molti	  viene	  negata	  tale	  assimilazione.	  Per	  	  Rubenfeld,	  in	  The	  Right	  of	  Privacy,	  in	  Harward	  
Law	  Review,	  1989,	  n.	  102,	  p.	  740,	  il	  diritto	  alla	  privacy	   in	  materia	  di	  aborto	  protegge	   la	   libertà	   d’azione	   dell’individuo	   nei	   confronti	   dello	   Stato,	  mentre	  quello	  che	  regola	  i	  rapporti	  tra	  i	  privati	  disciplina	  la	  raccolta,	  la	  diffusione	  di	  informazioni	  riguardanti	   la	  persona.	  Conseguentemente,	   il	  vero	  fondamento	  del	  diritto	  all’aborto	  si	  esprime	  nella	  libertà	  della	  donna	  di	  autodeterminarsi.	  239	  Rizzieri,	  L’aborto	  nella	  giurisprudenza	  della	  Corte	  Suprema	  degli	  Stati	  Uniti,	  in	  La	  Nuova	  Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  2001,	  II,	  p.	  263.	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ottenere l’autorizzazione da parte del giudice, il quale valuterà la scelta più 
opportuna. Stessa regola vale in Inghilterra, dove il giudice può superare la 
posizione dei genitori pur di perseguire il best interest del paziente minorenne240. 
Qualora, invece, la donna, sia ritenuta sufficientemente matura dal punto di vista 
psichico per poter decidere, allora ella ha diritto a non informare i genitori sulla 
sua scelta. In tal senso si esprime la sentenza Ohio v. Akron Center (1990): solo in 
caso di immaturità psichica il giudice avrebbe dovuto valutare se l’aborto 
soddisfaceva l’interesse della donna. Per la Corte era ragionevole che lo Stato, 
qualora la ragazza non si fosse valsa dell’ausilio del giudice, richiedesse il 
coinvolgimento della famiglia a sostegno e conforto della minore, attraverso una 
comunicazione effettuata dal medico, non necessariamente ad entrambi i genitori. 
Anzi, in alcuni casi, l’avviso dato a entrambi potrebbe pregiudicare la ragazza, se i 
genitori sono separati, se uno di essi ha comportamenti violenti o se tra loro non 
sussistono buoni rapporti. Il genitore a cui viene data la comunicazione deve poter 
disporre del tempo necessario per poter dialogare con la figlia e per poter 
eventualmente consultarsi con l’altro coniuge o con il medico. 
Per quanto concerne la somministrazione di contraccettivi ai minori, fondamentale 
è il caso Gillick v West Norfolk & Wisbech AHA241, dove la signorina Gillick ha 
cercato di contestare la legalità della circolare del Dipartimento della Salute che 
permetteva ai dottori di somministrare anticoncezionali ai minori di sedici anni 
senza il consenso dei genitori. La House of Lords ritenne che tale comportamento 
fosse lecito per un medico se avesse accertato un certo grado di maturità del 
minore, con una conseguente capacità di capire i problemi medici, sociali e 
familiari che lo coinvolgono. In tal caso, infatti, egli avrebbe potuto provvedere 
nell’informazione e nella somministrazione di contraccettivi anche senza il 
consenso dei genitori, in virtù del principio del “best interest” del paziente, e 
sottostando ad un obbligo di riservatezza nei confronti dello stesso. Nasce, così, 
anche in quest’ambito, l’idea di prendere in considerazione maggiormente la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  240	  Se	   la	   ragazza	  ha	   compiuto	   i	   sedici	   anni,	   si	   applica	   il	   Family	  Law	  Reform	  Act,	   che	   consente	   alla	   minore	   di	   esprimere	   autonomamente	   il	   consenso	   al	  trattamento	  medico.	  241Herring,	  	  Medical	  law	  and	  ethics,	  Oxford,	  2006,	  p.208.	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maturità e la consapevolezza effettiva e concreta della minore, a prescindere dalla 
sua età formale. 
Nel contesto vero e proprio dell’interruzione della gravidanza, qualora la donna 
incinta abbia un’età inferiore ai sedici anni, occorre comunque far riferimento al 
caso Gillick, valutando il grado di maturità della ragazza e cercando di operare in 
funzione del suo miglior interesse, senza la necessità di ottenere il consenso dei 
genitori242. È prevista , inoltre, la possibilità per il medico di procedere all’aborto, 
anche senza il consenso della minore, ma con l’approvazione di uno dei genitori, 
proprio per garantire la realizzazione del miglior interesse del paziente. 
In riferimento, invece, alla Francia, la legge a cui si deve far riferimento è la legge 
17 gennaio 1975, n. 75. Essa si basa fondamentalmente su tre principi 
fondamentali: il rispetto della vita umana dal suo inizio forma oggetto di un 
principio solennemente affermato, derogabile in caso di necessità e alle condizioni 
da essa previste; la principale deroga è prevista nel caso di ammissione della 
possibilità di interrompere la gravidanza prima della fine della decima settimana 
su richiesta di gestanti che, a causa del loro stato, si trovino in situazioni di 
angoscia e di paura per la loro incolumità fisica e psichica; l’interruzione della 
gravidanza è ammessa in qualsiasi periodo, previo accertamento medico, in caso 
di grave pericolo per la saluta della donna o di forte probabilità di affezioni 
particolarmente gravi concernenti il nascituro243 . La legislazione244  richiede, 
inoltre, come requisito fondamentale, che il procedimento interruttivo venga posto 
in essere e portato a termine da almeno due medici, membri di un’equipe 
pluridisciplinare attestata, la quale fornisce il suo parere consultivo.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  242 	  Nel	   maggio	   2004,	   una	   ragazza	   quattordicenne	   decide	   di	   abortire,	  all’insaputa	   della	   madre,	   la	   quale	   lamentò	   la	   violazione	   del	   suo	   diritto	   ad	  essere	   informata	   su	   tutte	   le	   decisioni	   e	   le	   scelte	   più	   importanti	   che	  coinvolgono	   la	   persona	   della	   figlia.	   Il	   Dipartimento	   della	   Salute	   incentivò	   i	  dottori	   a	   indurre	   i	   minori	   	   al	   dialogo	   con	   i	   genitori	   relativamente	   anche	   a	  prese	  di	  posizioni	  prettamente	  personali,	  ma	  ciò	  non	  ebbe	  molto	  seguito,	   in	  quanto	  tale	  tipo	  di	  comunicazione	  non	  fu	  posto	  come	  requisito	  essenziale	  per	  poter	  procedere	  all’intervento	  richiesto.	  243	  Vedi	   il	   commento	   di	   De	   Boubee,	  L’interruption	  volontaire	  de	  grossese,	   in	  
Foro	  Italiano,	  1976,	  V,	  p.	  33	  ss.	  244	  Interruption	  volontaire	  de	  grossesse,	   in	  Code	  de	  la	  santè	  publique,	  Dalloz,	  Paris,	  2001.	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Focalizzando poi l’attenzione sulla gestante minorenne, è richiesta 
obbligatoriamente la consultazione preventiva di una persona qualificata ed 
esperta sul tema, esercitante professionalmente funzioni ad esso attinenti presso 
“établissement d’information, de consultation ou de conseil familial, un centre de 
planification ou d’éducation familiale, un service social ou un autre organisme 
agréé”. Inoltre, qualora la minore richiedente non sia emancipata, è richiesto, 
come vero e proprio requisito, il consenso di uno dei titolari della potestà 
parentale o, eventualmente, di un rappresentante legale. Qualora ciò manchi, in 
quanto la minore esprima il desiderio di volere mantenere il segreto sulla sua 
scelta nei confronti dei familiari, il medico deve basarsi esclusivamente sulla 
richiesta della medesima, la quale, però, deve essere accompagnata nella scelta da 
una persona di fiducia da lei appositamente designata. 
Come si può evincere, perciò, da questa ricostruzione, si tratta di legislazioni 
abbastanza simili relativamente al possibile ruolo della donna minore, interessata 
ad interrompere la propria gravidanza. Si può notare in Francia una maggior 
predisposizione a valorizzare il ruolo dei genitori in tale scelta, non attribuendo, 
perciò, al minore, un grado di autonomia così vicino al maggiorenne come magari 
sta avvenendo in Italia. In tal senso, vanno di pari passo con il nostro ordinamento 
Stati Uniti ed Inghilterra, in cui la regola del consenso necessario dei genitori 
viene temperata dal riconoscimento della facoltà di decidere su scelte esistenziali 
attribuita al minore, dotato di un certo grado di maturità e consapevolezza, da 
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2. LA SPERIMENTAZIONE CLINICA E L’UTILIZZO 
DELLE CELLULE STAMINALI. 
 
Si prenda ora in considerazione un’altra ipotesi di trattamento particolare nei 
confronti del minore, normativamente disciplinata: la sperimentazione clinica.  
Essa “comprende tutti gli interventi sperimentali effettuati su un soggetto malato, 
in base all’adesione ad un determinato protocollo, finalizzati a salvargli la vita o, 
comunque, a migliorarne la salute, ma con mezzi non sufficientemente 
sperimentati, con la conseguenza che risultano incerti i possibili  effetti” , e si 
distingue dalla sperimentazione scientifica, detta anche pura, avente come scopo 
non quello di far conseguire un miglioramento della salute del soggetto 
sottopostovi, ma quello di verificare un’ipotesi scientifica o di acquisire nuove 
conoscenze nel campo della medicina, funzionali a garantire la realizzazione 
dell’interesse alla salute dell’essere umano245. La prima regolamentazione di ciò si 
ha in ambito internazionale ed è rappresentata dalla Dichiarazione di Helsinki 
della World Medical Association, risalente al 1964, la quale dedica specifica 
attenzione all’esercizio della sperimentazione clinica sui minori, attraverso, in 
particolare, gli articoli 24 e 25. In base al primo di essi, “Per un soggetto di ricerca 
che sia legalmente, fisicamente o mentalmente incapace di dare il consenso, o per 
un minore legalmente incapace, il ricercatore deve ottenere il consenso informato 
del tutore legale, in accordo con la legislazione specifica. Questi gruppi di soggetti 
non devono essere inclusi in una ricerca a meno che la stessa non sia necessaria 
per promuovere la salute della popolazione rappresentata, e tale ricerca non possa 
essere invece attuata su persone legalmente capaci”. Il secondo, invece, afferma 
che “Quando un soggetto giudicato legalmente incapace, come il minore, sia 
capace a dare un assenso alla decisione di partecipare in una ricerca, lo 
sperimentatore deve ottenere tale assenso in aggiunta a quello del tutore legale”. 
Ciò fa evincere la rilevanza, anche in tal caso, della capacità di discernimento del 
minore, in quanto, qualora egli possedesse la stessa in un grado tale da poter 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  245	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  134.	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decidere, si richiede necessariamente l’assenso congiunto, insieme a quello del 
tutore legale. 
Tale disciplina è stata recepita a livello europeo nella direttiva 4/04/2001, n.20246, 
il cui articolo 4 si riferisce, appunto, alla sperimentazione clinica sui minori, 
esplicitando che “ In aggiunta a tutte le altre restrizioni pertinenti, la 
sperimentazione clinica sui minori può essere intrapresa solo se: 
a) È stato ottenuto il consenso informato dei genitori o del 
rappresentante legale; il consenso deve rispecchiare la volontà 
presunta del minore e deve poter essere ritirato in qualsiasi 
momento senza che ciò possa arrecare pregiudizio a quest’ultimo; 
b) Il minore ha ricevuto da personale esperto nel trattare con i minori 
informazioni commisurate alla sua capacità di comprensione sulla 
sperimentazione, i rischi e i benefici; 
c) Lo sperimentatore, o eventualmente, lo sperimentatore principale 
tiene conto del desiderio esplicito di un minore in grado di formarsi 
un’opinione propria e di valutare tali informazioni, di rifiutare la 
partecipazione o di ritirarsi dalla sperimentazione clinica in 
qualsiasi momento; 
d) Non vengono dati incentivi o benefici finanziari ad eccezione degli 
indenizzi; 
e) Il gruppo di pazienti trae dalla sperimentazione clinica determinati 
benefici diretti e solo nel caso in cui la ricerca è essenziale per 
convalidare dati ottenuti in sperimentazioni cliniche su persone in 
grado di dare il loro consenso informato o ottenuti con altri metodi 
di ricerca; inoltre, la ricerca deve ricollegarsi direttamente ad uno 
stato clinico di cui soffre il soggetto minore o essere di natura tale 
da poter essere intrapresa solo sui minori; 
f) Sono stati seguiti i pertinenti orientamenti scientifici dell’Agenzia; 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  246	  Intitolata	  “Direttiva	  del	  Parlamento	  Europeo	  e	  del	  Consiglio	  concernente	  il	  ravvicinamento	   delle	   disposizioni	   legislative,	   regolamentari	   ed	  amministrative	   degli	   Stati	   membri	   relative	   all’applicazione	   della	   buona	  pratica	  clinica	  nell’esecuzione	  della	  sperimentazione	  clinica	  di	  medicinali	  ad	  uso	  umano”.	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g) le sperimentazioni cliniche sono state concepite in modo da ridurre 
al minimo il dolore, il disagio, la paura e gli altri rischi prevedibili, 
in relazione alla malattia e alla fase dello sviluppo; la soglia del 
rischio ed il grado di malessere devono essere definiti 
espressamente ed essere oggetto di continua verifica; 
h)  il protocollo è stato approvato da un comitato etico competente nel 
campo della pediatria o che si è preventivamente avvalso di una 
consulenza in merito alle questioni cliniche, etiche e psicosociali in 
ambito pediatrico;  
i)  l'interesse del paziente prevale sempre sugli interessi della scienza 
e della società”247. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  247 	  Dal	   28	   maggio	   2016,	   l’articolo	   verrà	   abrogato	   dall’articolo	   96	   del	  Regolamento	   del	   Parlamento	   Europeo	   e	   del	   Consiglio	   n.	   536	   del	   16	   aprile	  2014,	   che	   tratta	   della	   sperimentazione	   clinica	   sul	   minore	   all’articolo	   32,	  affermando	   che	   “La	   conduzione	  di	   una	   sperimentazione	   clinica	   su	  minori	   è	  consentita	   esclusivamente	   se,	   oltre	   alle	   condizioni	   stabilite	   all’articolo	   28,	  tutte	  le	  seguenti	  condizioni	  sono	  soddisfatte:	  a) È	   stato	   ottenuto	   il	   consenso	   informato	   del	   loro	   rappresentante	  legalmente	  designato;	  b) I	  minori	  hanno	  ricevuto	  dagli	  sperimentatori	  o	  dai	  membri	  del	  gruppo	  di	   sperimentazione	   qualificati	   o	   esperti	   nel	   trattare	   con	   minori	   le	  informazioni	  di	  cui	  all’articolo	  29,	  paragrafo	  2,	  in	  una	  forma	  adeguata	  alla	  loro	  età	  e	  maturità	  intellettiva;	  c) Il	   desiderio	   esplicito	   di	   un	  minore,	   in	   grado	   di	   formarsi	   un’opinione	  propria	  e	  di	  valutare	  le	  informazioni	  di	  cui	  all’articolo	  29,	  paragrafo	  2,	  di	   rifiutare	   la	   partecipazione	   alla	   sperimentazione	   o	   di	   ritirarsi	   in	  qualsiasi	  momento	  dalla	  medesima,	  è	  rispettato	  dallo	  sperimentatore;	  d) Non	   sono	   riconosciuti	   incentivi	   o	   benefici	   finanziari	   al	   soggetto	   o	   al	  suo	   rappresentante	   legalmente	   designato,	   ad	   eccezione	   di	  un’indennità	   compensativa	   per	   le	   spese	   e	   i	   mancati	   guadagni	  direttamente	   connessi	   con	   la	   partecipazione	   alla	   sperimentazione	  clinica;	  e) La	  sperimentazione	  clinica	  è	  finalizzata	  a	  studiare	  trattamenti	  per	  una	  condizione	   clinica	   che	   colpisce	   solo	   i	   minori	   oppure	   la	  sperimentazione	   clinica	   è	   essenziale	   in	   relazione	   ai	   minori	   per	  convalidare	   dati	   ottenuti	   da	   sperimentazioni	   cliniche	   su	   persone	   in	  grado	  di	  fornire	  il	  loro	  consenso	  informato	  o	  ottenuti	  con	  altri	  metodi	  di	  ricerca;	  f) La	  sperimentazione	  clinica	  è	  direttamente	  associata	  ad	  una	  condizione	  clinica	   di	   cui	   soffre	   il	  minore	   interessato	   o	   è	   di	   natura	   tale	   da	   poter	  essere	  effettuata	  solo	  su	  minori;	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 Da ciò si evince una sempre maggior propensione a valutare come preminente 
l’interesse e la volontà del minore, sulla cui base i soggetti abilitati devono 
decidere se acconsentire o meno al trattamento. Inoltre, dalla sperimentazione si 
devono trarre dei benefici che favoriscano un miglioramento dello stato del 
soggetto interessato, e ciò deve avvenire rispettando un predeterminato protocollo 
sperimentale di riferimento, approvato da un comitato etico.  
Con riferimento all’Italia, tale articolo è stato trasposto nell’articolo 4 del decreto 
legislativo 24 giugno 2003248, il quale richiede il requisito tradizionalmente 
previsto del consenso dei genitori, ma introduce una fondamentale innovazione, in 
quanto esso deve comunque rispecchiare la volontà del minore, nel frattempo 
debitamente informato, grazie a personale esperto, e avente l’opportunità di 
decidere in qualunque momento di ritirare la propria partecipazione al protocollo 
sperimentale. Ciò significa che la volontà del minore non può mai essere 
travalicata e il suo interesse deve risultare preminente rispetto a qualunque altro 
interesse coinvolto249. Tali norme, infatti, esprimono il ricorso al criterio del 
necessario riscontro effettivo della capacità di comprensione del minore250.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  g) Vi	   sono	   motivi	   scientifici	   per	   ritenere	   che	   la	   partecipazione	   alla	  sperimentazione	  clinica	  rechi:	  i)	  al	  minore	   interessato	  un	  beneficio	  diretto	  superiore	  ai	  rischi	  e	  agli	  oneri	  associati;	  ii)	   determinati	   benefici	   alla	   popolazione	   rappresentata	   dal	   minore	  interessato	  e	  che	  tale	  sperimentazione	  clinica	  comporti	  solo	  un	  rischio	  e	   un	   onore	  minimi	   per	   tale	  minore	   rispetto	   al	   trattamento	   standard	  applicato	  alla	  sua	  condizione.	  2.	  Il	  minore	  partecipa	  alla	  procedura	  di	  acquisizione	  del	  consenso	  informato	  in	  una	  forma	  adeguata	  alla	  sua	  età	  e	  maturità	  intellettiva.	  3.	  Qualora	   il	  minore	  raggiunga	   la	  maggiore	  età	  ai	  sensi	  del	  diritto	  nazionale	  dello	   Stato	   membro	   interessato	   nel	   corso	   di	   una	   sperimentazione	   clinica,	  affinchè	   il	   soggetto	   possa	   continuare	   a	   parteciparvi	   è	   obbligatoria	  l’acquisizione	  dello	  specifico	  consenso	  informato”.	  248 	  “Attuazione	   della	   direttiva	   2001/20/CE	   relativa	   all’applicazione	   della	  buona	   pratica	   clinica	   nell’esecuzione	   delle	   sperimentazioni	   cliniche	   di	  medicinali	  per	  uso	  clinico”.	  249	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini	  2014,	  p.	  137.	  
	  250	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	   medico	   del	   minore,	   Padova	   2008,	   p.	  292.	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E in questo senso si esprime anche il Codice del diritto del minore alla salute e ai 
servizi sanitari, redatto nel 2008 da varie associazioni che si occupano dei minori 
e presentato al Ministero della Salute il 6 febbraio 2013, il quale esprime i diritti 
irrinunciabili del minore sottoposto a cure, considerando ogni aspetto dello stesso 
e le varie fasi della sua minore età251. Il suo articolo 14 si occupa appunto delle 
sperimentazioni cliniche, ed afferma che “la partecipazione a un progetto di 
ricerca-sperimentazione clinica su un minore richiede il consenso di chi esercita la 
potestà genitoriale, conformemente a quanto previsto dalle linee guida europee in 
tema di sperimentazione clinica. Il minore, compatibilmente con la sua età e la sua 
maturità, ha diritto di acconsentire o dissentire dall’entrare in un progetto di 
ricerca-sperimentazione clinica e di firmare personalmente il proprio consenso in 
aggiunta a quello del legale rappresentante”. Viene finalmente acquisita la 
consapevolezza che la decisione di acconsentire ad un accertamento sul proprio 
corpo spetta solo al titolare del corpo stesso, e genitori, tutori e curatori avranno 
diritto a interferire in funzione autorizzativa. 
Considerando, invece, l’ipotesi della sperimentazione scientifica o pura, essa non 
può avere ad oggetto minori, in quanto non risponde al criterio richiesto dalla 
lettera d) dell’articolo 4 del d.lgs. n.211/2003, che richiede che la sperimentazione 
arrechi un miglioramento alla salute del sottoposto come contropartita 
dell’eventuale danno subito, cosa che potrebbe non avvenire nella stessa. Tale 
divieto emerge dal combinato disposto degli articoli 147,330,333,320 c.c. e 2 e 30 
Cost. Esplicito è anche l’articolo 48 del CDM, comma 2, che richiede un diretto 
beneficio dall’attività sperimentale per la salute del paziente minorenne, così 
ammettendo  la sperimentazione solo per finalità preventive e terapeutiche.  
Tra gli interventi che possiamo ricondurre all’ambito della sperimentazione 
clinica, possiamo citare la somministrazione di cellule staminali. Vi sono, infatti, 
bambini che soffrono di gravi malattie neurologiche degenerative, comportanti 
anche varie forme di invalidità, spossatezze crescenti, difficoltà motorie e 
respiratorie, e le cellule staminali potrebbero appunto  determinare l’arresto, per 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  251	  Turri,	  I	  diritti	  irrinunciabili	  del	  minore	  degente	  o	  malato,	  in	  Minorigiustizia,	  
n.2-­‐2013.	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un periodo determinato, di tali sintomi, o addirittura la regressione. Alcuni 
giudici, in Italia, su parere dei comitati etici, hanno già avuto occasione di 
risolvere casi aventi ad oggetto proprio la richiesta, da parte dei genitori, di 
somministrazione di cellule staminali nei confronti del minore252. Fondamentale, 
in tal caso, diventa la citazione del “caso Stamina”253, avente ad oggetto la 
vicenda di Celeste, una bambina affetta da una grave malattia neurologica su cui 
l’Ospedale di Brescia stava praticando un trattamento basato su infusione di 
cellule staminali, che avrebbe dovuto rallentare il decorso della malattia. Ma, a 
seguito dell’interruzione dello stesso nel 2012, dovuta al rispetto di un’ordinanza 
dell’Agenzia Italiana del Farmaco254, i genitori si rivolgono al giudice per ottenere 
la riattivazione della somministrazione, e tutto si conclude con esito a loro 
favorevole. A seguito di ciò, molti tribunali hanno accolto ricorsi simili, ritenendo 
che il trattamento in esame dovesse essere considerato come cura 
compassionevole, e come tale previsto e consentito dall’articolo 1, 4° comma, del 
d.m. 5 dicembre 2006255, che permette l’impiego di medicinali su singoli pazienti 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  252 	  Cendon,	   Cellule	   staminali	   somministrate	   ai	   bambini	   sofferenti	   di	   gravi	  
malattie	  neurologiche,	  in	  Minorigiustizia,	  n.2-­‐2013,	  p.	  233	  ss.	  253	  Vedi	  Scalera,	  Brevi	  note	  a	  margine	  del	  “caso	  Stamina”,	  in	  Famiglia	  e	  diritto,	  n.	  10.2013,	  p.	  939	  ss.	  254 	  L’Agenzia	   Italiana	   del	   Farmaco,	   infatti,	   vietava	   di	   effettuare	   prelievi,	  trasporti,	   manipolazioni,	   colture,	   stoccaggi	   e	   somministrazioni	   di	   cellule	  umane	  presso	  l’Azienda	  Ospedaliera	  di	  Brescia.	  In	  particolare,	  rilevava	  che	  il	  trattamento	   in	   questione	   non	   poteva	   considerarsi	   come	   sperimentazione	  clinica	  e	   che	  non	   soddisfaceva	   i	   requisiti	  previsti	  dal	  d.m.	  5	  dicembre	  2006	  sull’	   “Utilizzazione	   di	   medicinali	   per	   terapia	   genica	   e	   per	   terapia	   cellulare	  somatica	   al	   di	   fuori	   di	   sperimentazioni	   cliniche	   e	   norme	   transitorie	   per	   la	  produzione	  di	  detti	  medicinali”.	  255	  Esso	  è	  applicabile	  purchè:	  “a)	   siano	   disponibili	   dati	   scientifici,	   che	   ne	   giustifichino	   l’uso,	   pubblicati	   su	  accreditate	  riviste	  internazionali;	  b)	  sia	  stato	  acquisito	  il	  consenso	  informato	  del	  paziente;	  c)	  sia	  stato	  acquisito	  il	  parere	  favorevole	  del	  Comitato	  Etico	  di	  cui	  all’articolo	  6	  del	  decreto	  legislativo	  24	  giugno	  2003,	  n.	  211,	  con	  specifica	  pronuncia	  sul	  rapporto	   favorevole	   tra	   i	   benefici	   ipotizzabili	   e	   i	   rischi	   prevedibili	   del	  trattamento	  proposto,	  nelle	  particolari	  condizioni	  del	  paziente;	  	  d)	   siano	   utilizzati,	   non	   a	   fini	   di	   lucro,	   prodotti	   preparati	   in	   laboratori	   in	  possesso	   dei	   requisiti	   di	   cui	   all’articolo	   2,	   anche	   nei	   casi	   di	   preparazioni	  standard	   e	   comunque	   nel	   rispetto	   dei	   requisiti	   di	   qualità	   farmaceutica	  approvati	   dalle	   Autorità	   competenti,	   qualora	   il	   medicinale	   sia	   stato	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in mancanza di valida alternativa terapeutica, nei casi di urgenza ed emergenza in 
cui il paziente si trova in grave pericolo di vita o di grave danno alla salute, sotto 
la responsabilità del medico prescrittore e del direttore del laboratorio di 
produzione di tali medicinali. Ed è proprio sulla base della volontà di acconsentire 
a tali tipi di trattamento che è stato emanato il decreto legge 25 marzo 2013 n. 24, 
noto come “Decreto Balduzzi”, il cui articolo 2, 2° comma, consente il 
completamento dei trattamenti a base di cellule staminali già avviati alla data della 
sua entrata in vigore, a condizione che i medicinali utilizzati siano lavorati in 
laboratori di strutture pubbliche e secondo procedure idonee alla lavorazione e 
alla conservazione di tessuti. Resta da considerare, però, che nell’ambito del caso 
Stamina , viene affermata la possibilità, per l’operatore sanitario, di determinare 
quale sia il trattamento più opportuno da applicare al singolo paziente. Ciò  trova 
ostacolo nell’opinione contraria di molti autorevoli studiosi dell’ambito 
scientifico, la quale trova conferma nella sentenza della Corte Costituzionale 26 
giugno 2002, n.282, in cui si afferma che non è il legislatore a poter stabilire quali 
siano le pratiche sanitarie ammesse, a quali condizioni e con quali limiti, ma il 
medico, in relazione al consenso del paziente, e tenendo conto dello stato delle 
evidenze scientifiche e sperimentali. Altro caso recente che ha ad oggetto la 
somministrazione di cellule staminali è quello deciso dal Tribunale di Asti in data 
12 novembre 2013. Il caso riguarda un genitore che propone azione cautelare nei 
confronti dell’Azienda Ospedaliera di Brescia per condannarla alla 
somministrazione nei confronti della figlia minore, affetta da un’encefalopatia a 
prognosi infausta, di un trattamento di cellule staminali. Di fronte 
all’accoglimento del ricorso introduttivo da parte del giudice di primo grado, 
l’Azienda propone reclamo. Anche in tal caso, si fa rientrare il trattamento 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  precedentemente	   utilizzato	   per	   sperimentazioni	   cliniche	   in	   Italia;	   se	   il	  medicinale	   non	   è	   stato	   sperimentato	   in	   Italia,	   dovrà	   essere	   assicurato	   il	  rispetto	   dei	   requisiti	   di	   qualità	   farmaceutica	   approvati	   dalle	   Autorità	  competenti,	   qualora	   il	   medicinale	   sia	   stato	   precedentemente	   utilizzato	   per	  sperimentazioni	  cliniche	  in	  Italia;	  se	  il	  medicinale	  non	  è	  stato	  sperimentato	  in	  Italia,	  dovrà	  essere	  assicurato	  il	  rispetto	  dei	  requisiti	  di	  qualità	  farmaceutica	  approvati	  dall’istituto	  superiore	  di	  sanità,	  secondo	  modalità	  da	  stabilirsi	  con	  provvedimento	  del	  presidente	  del	  medesimo	  istituto;	  e)	   il	   trattamento	   sia	   eseguito	   in	   istituti	   di	   ricovero	   e	   cura	   a	   carattere	  scientifico	  o	  in	  struttura	  pubblica	  ad	  essa	  equiparata”.	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nell’ambito delle cure compassionevoli 256 , applicabili senza alcun tipo di 
condizionamento e di limite qualora sia in gioco la salute o addirittura la vita di un 
soggetto e non siano praticabili trattamenti alternativi, perciò anche in assenza dei 
requisiti richiesti dall’articolo 4 del decreto ministeriale citato in precedenza. In 
tale contesto, la tutela del diritto alla salute assume una preminenza assoluta ed 
incondizionata, e le eventuali violazioni alle disposizioni normative di riferimento 
appaiono giustificate. 
Dando uno sguardo ai paesi di Common Law, ed in particolare agli Stati Uniti, si 
può notare che anche in essi, in passato, si riteneva che i giovani non avessero il 
diritto di acconsentire nell’ambito della sperimentazione clinica, ed il consenso 
era per loro prestato dai genitori. Negli ultimi due decenni, invece, si inizia a 
diffondere e a consolidare l’opinione per cui anche il minore deve avere un ruolo 
nella decisione relativa alla  sottoposizione a sperimentazione clinica, e anche in 
tali ordinamenti si sente l’esigenza di rendere pratica la Dichiarazione di Helsinki 
del 1964: “responsabilizzare i bambini in funzione della loro capacità” è quanto 
afferma l’American Academy of Pediatrics. La “National Commission for the 
protection of human subjects of biomedical and behavioral research” fissa a sette 
anni l’età sufficiente a far si che il minore inizi a comprendere e a essere in grado 
di valutare le informazioni che vengono a lui date e, perciò, di partecipare al 
processo di assenso alla sperimentazione clinica257. I genitori, obbligati ad agire in 
funzione esclusiva del miglior interesse del bambino, sono tenuti a permettere al 
figlio di interagire con il team medico e di apprendere le notizie e le informazioni 
necessarie a far si che egli esprima un vero e proprio “assenso informato”. A tal 
riguardo, l’Institutional Review Board Guidebook, pubblicato dal Dipartimento 
della Salute e Servizi Umani richiede che al bambino venga data una spiegazione 
delle procedure di ricerca in un linguaggio adeguato alla sua età e alla sua capacità 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  256 	  Come	   definite	   da	   Cendon,	   Cellule	   staminali	   somministrate	   ai	   bambini	  
sofferenti	  di	  gravi	  malattie	  neurologiche,	  in	  Minorigiustizia	  n.2-­‐2013,	  si	   tratta	  di	  “trattamenti	  dettati	  da	  considerazioni	  di	  pietas,	  solidarietà,	  umiltà,	  spirito	  caritatevole,	   mancanza	   di	   alternative,	   disponibilità	   congetturale,	  misericordia,	   realismo	   terapeutico,	   pragmatismo	   comparativo,	   umana	  comprensione,	  in	  relazione	  al	  caso	  singolo”.	  
257 www.cancer.gov/clinicaltrials/learningabout/patientsafety/childrensassent.	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di comprensione, all’esperienza e alla sua maturità. L’assenso dei bambini non è 
richiesto in presenza di due situazioni: quando il minore non è capace di 
partecipare al relativo procedimento di formazione; quando lo studio offre un 
trattamento che è pensato per offrire un vantaggio maggiore rispetto alle 
alternative disponibili o si configura come l’unica opzione possibile. Sempre il 
Dipartimento della Salute, nelle “Norme per la protezione dei diritti umani”258, 
richiede la necessaria presenza di alcuni requisiti per poter procedere a 
sperimentazioni cliniche sui bambini: la ricerca non deve comportare un “rischio 
minimo” maggiore di quello che si realizzerebbe applicando un metodo 
tradizionale; se ciò avviene, essa deve comportare necessariamente un beneficio 
diretto al bambino, o comunque contribuire al suo benessere, considerando che il 
rapporto rischi-benefici deve essere almeno altrettanto favorevole rispetto a quello 
garantito dai metodi tradizionali; se la ricerca comporta un maggior rischio 
minimo e nessuna prospettiva di beneficio diretto per il minore, essa deve almeno 
essere in grado di produrre conoscenze generalizzabili a riguardo della malattia 
presa in esame. Qualora, poi, la ricerca non soddisfi tali criteri, ma offre 
l’opportunità di allievare, eliminare o prevenire un problema grave relativo alla 
salute o al benessere del minore, l’Institutional Review Boards259 deve valutare 
caso per caso, ottenendo anche l’approvazione dal Segretario del Dipartimento 
della Salute e dei Servizi Umani.  
Per quanto concerne, invece, il Regno Unito, sappiamo che al di sotto dei diciotto 
anni si ritiene che il minore non sia in grado di prestare il proprio consenso. Un 
eccezione, però, è rappresentata  dalla “competenza Gillick”, secondo cui se un 
bambino sotto i sedici anni possiede un grado di comprensione e intelligenza 
sufficiente per capire il trattamento in cui potrebbe essere coinvolto può decidere 
lui stesso sulla sua possibile sottoposizione all’operazione. In mancanza di 
giurisprudenza a riguardo, si ritiene condivisibile l’opinione di una generale 
applicabilità di tale criterio all’ambito della ricerca, anche se il grado di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  258 	  Capitolo	   D	   del	   Titolo	   45	   della	   Parte	   46	   del	   Codice	   dei	   Regolamenti	  Federali,	  protezione	  dei	  soggetti	  umani,	  indicati	  anche	  come	  45	  CFR	  46.	  259	  Sono	  quelli	  che	  nel	  nostro	  ordinamento	  vengono	  chiamati	  Comitati	  Etici,	  aventi	   il	   compito	   di	   valutare	   il	   protocollo	   sperimentale,	   i	   soggetti	   che	  vengono	   reclutati	   e	   le	   modalità	   con	   cui	   gli	   stessi	   hanno	   espresso	   il	   loro	  consenso.	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comprensione che si richiede al minore varia a seconda della complessità della 
sperimentazione260. 
Infine, dando uno sguardo alla Francia, si può rilevare che, attualmente, sono tanti 
i bambini che vengono sottoposti a trattamenti di ricerca261, dato molto positivo se 
si considera che si dovrebbe arrivare ad avere a disposizione dei trattamenti 
specifici, fondati sulle peculiari caratteristiche fisiche e organiche dei minori, 
spesso diverse dai soggetti adulti. Ma la protezione dei soggetti sottoposti a tali 
ricerche rimane la priorità262. È, così, intervenuta, la legge n. 2004-806, del 9 
agosto 2004, sulla politica della sanità pubblica, che, riformando la vecchia legge 
n. 88-1138, rappresenta la trasposizione della direttiva europea 2001/20/CE263. 
Anche in tale ordinamento si comincia a ragionare secondo il criterio della 
progressiva acquisizione di capacità del minore, dividendo il suo percorso di 
sviluppo in tre tappe, corrispondenti allo stato di piccola infanzia, infanzia e 
adolescenza, a cui corrispondono gradi diversi di maturità. Ecco che diventa 
indiscutibile l’affermazione della piena legittimità della ricerca condotta sul 
minore, pur garantendogli una protezione ottimale. In tal senso, si è redatto il 
nuovo articolo L. 1121-7 del Codice della Sanità Pubblica, secondo cui “i minori 
non possono essere sollecitati a prestarsi a delle ricerche biomediche, salvo il caso 
in cui ricerche di efficacia comparabile non possano essere effettuate su persone 
maggiorenni. In tal caso, è richiesta anche la presenza delle seguenti condizioni: 
l’importanza del beneficio derivante a tali persone è di natura tale da giustificare il 
rischio prevedibile riconosciuto; queste ricerche si giustificano per il fatto che 
apportano un beneficio anche ad altri minori. In questo caso, il rischio prevedibile 
e i vincoli che comporta la ricerca devono presentare carattere minimo”. Da ciò si 
ricava che nessun trattamento può essere imposto nei confronti di un minore, 
salvo che i risultati ottenuti attraverso la realizzazione dello stesso vadano a 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  260	  http://www.dt-­‐toolkit.ac.uk.	  261	  Bévière,	  La	  protection	  de	  la	  santè	  de	  l’enfant	  dans	  la	  recherche	  biomèdicale,	  in	  Revue	  generale	  de	  droit	  medical,	  2005,	  p.	  113.	  262	  Ciò	   è	   attestato	   dall’articolo	   L.	   1121-­‐2	   del	   Code	   de	   la	   Santè	   Publique,	   il	  quale	   afferma	   che	   l’interesse	   della	   persona	   che	   si	   sottopone	   alla	   ricerca	  prevale	  su	  quello	  della	  scienza	  e	  della	  società.	  263	  Bévière,	  La	  protection	  de	  la	  santé	  de	  l’enfant	  dans	  la	  recherche	  biomédicale,	  in	  Revue	  General	  de	  droit	  medical,	  n.	  17,	  2005,	  p.	  114	  ss.	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vantaggio dell’intera categoria dei minori stessi. L’importanza di tali condizioni è 
rafforzata dall’articolo L. 1121-5264, che le prevede come necessarie se si voglia 
sottoporre a ricerca una donna incinta, partoriente o madre che allatta265. Inoltre, 
sono previsti controlli per assicurare l’effettiva protezione del minore: infatti, è 
necessaria la redazione, da parte del comitato di protezione delle persone, di un 
avviso sulle caratteristiche principali della ricerca che si vuole attuare, da inviare 
ad un’autorità amministrativa competente, come, ad esempio, il Ministro della 
Salute, che deve dare la sua autorizzazione alla sperimentazione stessa, solo dopo 
aver constatato il rigoroso rispetto delle norme previste a riguardo266.  
Per quanto concerne, invece, il minore non emancipato, qualora egli venga 
sottoposto a ricerca, l’autorizzazione dev’essere data dai titolari dell’autorità 
parentale, attraverso un accordo congiunto267, in virtù dell’articolo L.1122-2 del 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  264 	  Afferma	   l’articolo	   che:	   “le	   donne	   incinte,	   partorienti	   e	   le	   madri	   che	  allattano	   non	   possono	   essere	   sollecitate	   per	   prestarsi	   a	   delle	   ricerche	  biomediche,	   se	   non	   alle	   seguenti	   condizioni:	   l’importanza	   del	   beneficio	  ottenibile	  per	  esse	  stesse	  o	  per	   il	  bambino	  è	  di	  natura	   tale	  da	  giustificare	   il	  rischio	   prevedibile	   incorso;	   tali	   ricerche	   si	   giustificano	   in	   quanto	   vanno	   a	  vantaggio	  anche	  di	  altre	  donne	  che	  si	  trovano	  nella	  stessa	  situazione	  o	  per	  i	  loro	   figli	   e	   alla	   condizione	   che	   delle	   ricerche	   di	   efficacia	   comparabile	   non	  possano	   essere	   effettuate	   su	   altre	   categorie	  della	  popolazione.	   In	   tal	   caso,	   i	  rischi	   prevedibili	   e	   i	   vincoli	   che	   comporta	   la	   ricerca	   devono	   presentare	  carattere	  minimo”.	  265	  Il	  Code	  de	  la	  Santè	  Publique	  prevede	  sanzioni	  penali	  per	  i	  ricercatori	  che	  non	  rispettino	  tali	  condizioni.	  266	  L’articolo	  L.1121-­‐4	  del	  Code	  de	   la	  Santè	  Publique,	   infatti,	  afferma	  che	  “la	  ricerca	  biomedica	  non	  può	  essere	  messa	   in	  atto	  che	  dopo	  avviso	   favorevole	  del	   comitato	  di	  protezione	  delle	  persone	  menzionato	  all’articolo	  L.1123-­‐1	  e	  autorizzazione	  dell’autorità	  competente	  menzionata	  all’articolo	  L.	  1123-­‐12.	  La	  domanda	  di	  avviso	  al	  comitato	  e	  la	  domanda	  di	  autorizzazione	  all’autorità	  competente	  possono	  o	  meno	  non	   essere	  presentati	   contemporaneamente	   a	  scelta	  del	  promotore”.	  	  267	  La	  legge	  del	  9	  agosto	  2004	  prevede	  anche	  dei	  casi	   in	  cui	   l’autorizzazione	  può	   esser	   data	   anche	   solo	   dal	   titolare	   dell’autorità	   parentale	   presente	   alla	  situazione:	   quando	   la	   ricerca	   non	   comporta	   che	   dei	   rischi	   e	   dei	   vincoli	  trascurabili	   e	  non	  ha	  alcuna	   influenza	   sulla	  presa	   in	   considerazione	  medica	  del	  minore	   che	   si	  presta;	   la	   ricerca	  è	   realizzata	   in	  occasione	  di	   atti	  di	   cura;	  l’altro	  titolare	  dell’esercizio	  dell’autorità	  parentale	  non	  può	  esprimere	  la	  sua	  autorizzazione	   entro	   un	   determinato	   periodo	   di	   tempo	   che,	   anche	   se	  considerato	   già	   come	   ritardo	   rispetto	   alla	   scadenza	   prevista,	   consente	  comunque	  la	  realizzazione	  della	  ricerca.	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Code de la Santè Publique268. Non bisogna però dimenticare che, anche in tale 
ordinamento, fondamentale è diventata la consultazione del minore stesso “nella 
misura in cui il suo stato lo permette”. Una volta che il soggetto è stato 
debitamente informato su tutte le caratteristiche della sperimentazione a cui 
dovrebbe essere sottoposto e dei suoi possibili risvolti, si necessita, perciò, sia 
della presa in considerazione della sua posizione, tenendo comunque presente la 
sua età e il concreto grado di maturità raggiunto, sia dell’autorizzazione dei 
genitori. Qualora entrambi i parenti siano deceduti o siano privi dell’autorità 
parentale, la sua partecipazione alla sperimentazione può essere autorizzata 
esclusivamente dal suo rappresentante legale. Eccezionalmente si può prevedere 
l’accompagnamento nella sua decisione da parte di un consiglio di famiglia o del 
giudice tutelare, qualora la ricerca sia grave, pericolosa e specifica. 
Ecco che l’analisi di questi ordinamenti permette di evidenziare il ruolo sempre 
più importante che si sta dando al minore, riconoscendogli la possibilità di 
intervenire in maniera considerevole nelle scelte relative alla propria salute, mano 
a mano che egli acquisisce una concreta consapevolezza del suo stato e risulta in 











 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  268	  Tale	  regola	  riprende	  quanto	  affermato	  nell’articolo	  371-­‐1	  del	  Codice	  Civile	  francese,	   il	   quale	   definisce	   l’autorità	   parentale	   come	   l’insieme	   di	   diritti	   e	  doveri	   aventi	   come	   scopo	   la	   realizzazione	   dell’interesse	   del	   minore.	   Essa	  spetta	   al	   padre	   e	   alla	   madre	   sino	   alla	   maturità	   o	   all’emancipazione	   del	  bambino.	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3. SOTTOPOSIZIONE DEL MINORE AL TEST HIV. 
Tema di notevole rilevanza, anche nell’ambito dell’analisi della figura del minore, 
è quello relativo alla possibilità di contrarre l’infezione da Hiv. Si tratta di 
un’epidemia nata negli anni Ottanta del secolo scorso, inizialmente legata a 
particolari comportamenti a rischio (tossicodipendenza per droghe iniettive, 
rapporti omosessuali maschili), che, col passare degli anni si è estesa a tutta la 
popolazione, trasmettendosi anche per rapporti sessuali eterosessuali. 
Ecco che un gravissimo problema nasce dal fatto che, qualora la donna infetta 
procrei, si sviluppa un altissimo rischio che il virus si trasmetta al prodotto del 
concepimento. Ma la trasmissione dell’infezione tra i minori avviene soprattutto a 
causa di rapporti sessuali non protetti269. Si incentiva, appunto, l’esecuzione di un 
test, il cosidetto counselling, che permetta una diagnosi preventiva dell’infezione, 
proprio per prevenire una progressione negativa del virus. 
In Italia, però, manca una disciplina peculiare relativamente all’esecuzione del test 
hiv su una persona minorenne: infatti, la legge 5 giugno 1990, n. 135, “Piano 
degli interventi urgenti in materia di prevenzione e lotta all’AIDS, infatti, non 
dice nulla di specifico a riguardo. Si trovano solamente riferimenti indiretti, 
spesso, però, contraddittori, come quello contenuto nell’articolo 5, relativo alla 
comunicazione della diagnosi, che, ad un primo impatto, sembra attribuire anche 
al minore il diritto alla riservatezza dei dati. Esso, infatti, afferma che “gli 
operatori sanitari che, nell’esercizio della loro professione, vengano a conoscenza 
di un caso di AIDS, ovvero di un caso di infezione da HIV, anche non 
accompagnato da stato morboso, sono tenuti a prestare la necessaria assistenza 
adottando tutte le misure occorrenti per la tutela della riservatezza (…) la 
rilevazione statistica della infezione da HIV deve essere comunque effettuata con 
modalità che non consentano l’identificazione della persona (…) Nessuno può 
essere sottoposto, senza il suo consenso, ad analisi tendenti ad accertare 
l’infezione da HIV se non per motivi di necessità clinica nel suo interesse. Sono 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  269	  Brancatella,	   Problematiche	  medico	   legali	   legate	   all’infezione	   da	   Hiv	   per	   i	  
minori	  che	  si	  rivolgono	  ai	  servizi	  pubblici,	  in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  170	  ss.	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consentite analisi di accertamento di infezione da HIV, nell’ambito di programmi 
epidemiologici, soltanto quando i campioni da analizzare siano stati resi anonimi 
con assoluta impossibilità di pervenire all’identificazione delle persone 
interessate”.  Continua poi dicendo che “la comunicazione di risultati di 
accertamenti diagnostici diretti o indiretti per infezione da HIV può essere data 
esclusivamente alla persona cui tali esami sono riferiti”, perciò anche il minore ha 
un diritto esclusivo in tal senso, unito, appunto, al diritto alla riservatezza sui 
propri dati. Sembra che i genitori possano accedere a tali informazioni a seguito di 
una loro richiesta personale, come spesso avviene da parte di genitori entrambi 
sieropositivi270.  
Fulcro centrale dell’analisi resta comunque quello di determinare se il minore 
possa chiedere personalmente l’esecuzione del test di accertamento dell’infezione 
hiv senza l’autorizzazione dei genitori.  Partiamo, perciò, dal principio generale in 
materia di trattamenti sanitari, secondo cui è necessario il consenso preventivo 
della persona interessata. Ma, secondo i sostenitori della tesi che considera il 
minorenne come soggetto incapace d’agire, ad autorizzare l’intervento medico che 
riguardi lo stesso dev’essere il genitore esercente la responsabilità genitoriale o il 
tutore, in quanto responsabili della cura della persona del minore. 
Per quanto concerne l’esercizio della responsabilità genitoriale, occorre riprodurre 
la distinzione tra atti di straordinaria amministrazione, che necessitano del 
consenso di entrambi i genitori, e atti di ordinaria amministrazione, dove basta il 
consenso di uno solo, e in cui sembra rientrare appunto anche l’accertamento 
dell’HIV271.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  270	  Esistono	  però	  delle	  eccezioni,	  come	  la	  legge	  25	  luglio	  1956,	  n.	  837,	  in	  tema	  di	  malattie	  veneree,	  adottata	  quando	  ancora	  la	  maggiore	  età	  era	  identificata	  in	  ventuno	  anni,	  la	  quale,	  all’articolo	  4,	  distingue	  il	  caso	  del	  minore	  di	  diciotto	  anni	  da	  quello	  relativo	  a	  un	  soggetto	  che	  li	  abbia	  superati.	  Nella	  prima	  ipotesi,	  il	  medico	  deve	  avvertire	  immediatamente	  la	  persona	  che	  cura	  il	  malato;	  nella	  seconda,	  invece,	  è	  facoltà	  del	  medico	  decidere	  se	  avvertire	  o	  meno	  il	  soggetto	  curante.	  Inoltre,	  è	  prevista	  la	  possibilità	  per	  chiunque	  di	  accedere	  a	  protocolli	  di	  diagnosi	  e	  di	  cura	  delle	  malattie	  veneree,	  segno	  che	  viene	  già	  riconosciuto	  uno	  spazio	  di	  libertà/autonomia	  del	  minore.	  271	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  116.	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Secondo questa tesi, inoltre, qualora il genitore rifiuti di consentire o vi siano 
giustificate ragioni che inducano il figlio e il personale sanitario a non coinvolgere 
il genitore, sia il minorenne stesso sia il personale sanitario possono segnalare la 
situazione al Tribunale per i Minorenni, affinchè valuti se richiedere al Tribunale 
un provvedimento limitativo della responsabilità genitoriale, autorizzando il 
trattamento anche senza il consenso dei genitori. 
Qualora, invece, sia il minore a non volere il coinvolgimento dei genitori, egli 
viene sentito dagli operatori sanitari i quali, in base a quanto da lui detto, 
decideranno se consultare il Tribunale per i minorenni272.  
Tale tesi, perciò, si presta a delle obiezioni, in quanto, qualora il minore richieda 
l’accertamento perché, ad esempio, sa di aver consumato un rapporto sessuale 
occasionale non protetto, ma esso venga negato dai genitori, solitamente 
interviene una limitazione della responsabilità genitoriale, in quanto, altrimenti, 
verrebbe compromesso il diritto alla salute del minore, che, in virtù di un 
bilanciamento tra i valori e i beni in gioco, ossia, da un lato, il limitato sacrificio 
richiesto, costituito dall’esercizio del test senza il consenso del minore, a fronte 
del vantaggio ottenibile, ossia una terapia idonea per curare il minore, e dall’altro, 
la gravità del danno potenzialmente minacciato, consistente nella malattia e nella 
morte precoce del minore, si ritiene prevalente nel nostro ordinamento, anche in 
presenza di un rischio minimo 273 . Inoltre, se si ammette la necessaria 
autorizzazione dei genitori, si contrasta con l’articolo 5 prima citato, che richiede 
che le comunicazioni relative ai risultati di accertamenti diagnostici vengano fatte 
esclusivamente al diretto interessato. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  272	  Brancatella,	   Problematiche	  medico	   legali	   legate	   all’infezione	   da	   Hiv	   per	   i	  
minori	  che	  si	  rivolgono	  ai	  servizi	  pubblici,	  in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  170	  ss.	  273 	  Come	   affermato	   in	   Funghi,	   Giunta,	   Medicina,	   bioetica	   e	   diritto,	   varia	  
casistica,	  Pisa,	  2005,	  a	  riguardo	  del	  caso	  n.	  13,	  “Genitori	  rifiutano	  il	  consenso	  al	  
test	   per	   l’hiv	   per	   il	   figlio	   appena	   nato”,	   che	   tratta	   di	   Gianna,	   una	   giovane	  infermiera	  operante	  presso	  il	  reparto	  di	  ostetricia	  di	  un	  ospedale	  lombardo,	  che	   spesso	   si	   trova	   di	   fronte	   a	   rifiuti,	   da	   parte	   di	   genitori	   sieropositivi	   ,	   al	  consenso	  per	  il	  test	  hiv	  sui	  propri	  figli.	  Un	  giorno	  ella	  viene	  a	  conoscenza	  del	  fatto	  che,	  in	  Gran	  Bretagna,	  la	  High	  Court	  di	  Londra	  ha	  emesso	  una	  sentenza	  che	   impone	   il	   test	   hiv	   sul	   bambino	   appena	   nato,	   qualora	   il	   padre	   sia	  sieropositivo,	  anche	   in	  assenza	  del	  consenso	  dei	  genitori,	  e	  ritiene,	  così,	  che	  sia	  necessaria	  una	  rivistazione	  della	  normativa	  italiana.	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Ecco perché appare più plausibile la tesi per cui anche il minore può accedere al 
test, senza la presenza dei genitori. Ciò può avvenire attribuendo allo stesso una 
limitata capacità d’agire per l’esercizio dei diritti personalissimi, tra cui vi rientra 
anche quello alla salute274. A tal riguardo, la dottrina sostiene che la capacità 
d’agire non sia indispensabile per il compimento di atti che comportano solo esiti 
favorevoli per il soggetto preso in considerazione, e in ciò vi rientra proprio il test 
hiv, perché volto alla prevenzione o comunque alla cura di un virus. 
Si ritiene comunque, che il minore sia in grado di assumere tale decisione quando 
abbia raggiunto almeno i sedici anni, età in cui egli, probabilmente, ha acquisito 
una sufficiente maturità personale e conduce una propria vita sessuale. 
Dando uno sguardo, comunque, alle varie legislazioni nazionali, in generale tutte 
prevedono l’autorità genitoriale come presupposto autorizzativo per effettuare 
qualsiasi atto medico, compreso l’esame sierologico dell’hiv, anche se la 
maggioranza delle associazioni di adolescentologia sostengono che esso possa 
avvenire anche senza nessuna autorizzazione o consenso genitoriale: negli Stati 
Uniti, ad esempio, solo 13 Stati consentono il test ai minori senza il consenso dei 
genitori, e sette, addirittura, non richiedono nemmeno l’autorizzazione. L’età 
prevista per poter esprimere la propria scelta è identificata nei dodici anni e questa 
libertà di intervento autonomo del minore ha portato a dei risultati empirici 
nettamente positivi: nel Connecticut, ad esempio, in cui si è reso libero l’accesso 
dei minori ai centri per la diagnosi e la prevenzione dell’HIV, si è riscontrato un 
aumento esponenziale di test e counselling e una maggiore precisione nella 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  274	  Varie	  leggi	  relative	  a	  trattamenti	  sanitari	  hanno	  propeso	  per	  il	  progressivo	  riconoscimento	   del	   diritto	   del	   minore	   all’autodeterminazione:	   la	   legge	  194/1978	  sull’aborto	  ha	  riconosciuto	  alla	  minorenne	  il	  diritto	  di	  abortire	  con	  l’autorizzazione	  del	  giudice	  tutelare	  anche	  contro	  o	   in	  assenza	  della	  volontà	  dell’esercente	  la	  potestà	  o	  del	  tutore;	  l’articolo	  120	  del	  t.u.	  sugli	  stupefacenti	  309/1990	   stabilisce	   che	   chiunque	   fa	   uso	   di	   sostanze	   stupefacenti	   o	  psicotrope	  può	   chiedere	   al	   servizio	   pubblico	  per	   le	   tossicodipendenze	   o	   ad	  una	   struttura	   privata	   autorizzata	   di	   essere	   sottoposto	   ad	   accertamenti	  diagnostici	   e	   di	   eseguire	   un	   programma	   terapeutico	   e	   socio-­‐riabilitativo,	  specificando	   che,	   nel	   caso	   del	  minorenne,	   la	   richiesta	   può	   esser	   fatta,	   oltre	  che	  dall’interessato,	  da	  coloro	  che	  su	  di	  lui	  esercitano	  l’autorità	  parentale	  o	  la	  tutela.	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conoscenza del fenomeno da parte degli operatori addetti, con un conseguente 
vantaggio per l’intera collettività. 
Nel Regno Unito e in Irlanda, si presume che i giovani di età compresa tra i sedici 
e i diciotto anni abbiano la capacità di dare il consenso ad un trattamento medico 
allo stesso modo degli adulti. Il loro rifiuto del trattamento, però, può essere 
ignorato da colui che su di lui esercita la responsabilità genitoriale. Per quanto 
concerne il bambino con età inferiore ai sedici anni, egli può prestare 
autonomamente il proprio consenso qualora abbia le capacità e la maturità 
necessaria per poter comprendere a pieno le caratteristiche e le conseguenze di 
una sua possibile sottoposizione a test hiv, ossia qualora egli sia in possesso della 
cosidetta Gillick competence. Qualora, invece, un bambino non abbia la capacità 
di acconsentire o meno al trattamento, è sufficiente il consenso di coloro che 
esercitano la responsabilità genitoriale. Siccome solitamente essi acquisiranno hiv 
dalla madre, generalmente è lei che esercita tale potere, anche se è comunque 
necessario un accertamento di ciò275. 
Ecco che, anche nel contesto di questo tipo di trattamento, si può evincere un 
sempre maggior riconoscimento della capacità del minore di rendersi soggetto 
autonomo nella predisposizione di scelte personalissime, con una conseguente 
sottolineatura della prevalenza del riconoscimento del sui diritto alla salute sul 









 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  275 	  Vedi	   http://chiva.org.uk/files/guidelines/hiv-­‐testing09,	   in	   cui	   sono	  riprodotte	  le	  linee	  guida	  inglesi	  per	  la	  sottoposizione	  al	  test	  hiv	  dei	  bambini	  la	   cui	   infezione	   è	   confermata	   o	   sospetta,	   in	   quanto	   nati	   da	   genitori	  sieropositivi.	  
	   120	  
 
 
4. DISCIPLINA DEL TRAPIANTO DI ORGANI. 
4.1. TRAPIANTO DI ORGANI DA MINORE VIVENTE. 
Nell’ambito del trattamento sanitario consistente nel trapianto di organi, la 
disciplina si differenzia a seconda che esso avvenga da persona vivente o da 
cadavere. Focalizzando l’attenzione sulla prima ipotesi, varie leggi sono 
intervenute a riguardo, per consentire una deroga all’articolo 5 c.c., il quale vieta 
gli atti di disposizione del proprio corpo quando cagionino una diminuzione 
permanente dell’integrità fisica, sancendo un diritto che, anche se non 
costituzionalmente tutelato, viene considerato generalmente come 
fondamentale276.  
Alla base delle deroghe legislativamente previste si ritiene vi sia il principio di 
solidarietà umana, il quale fa si che siano consentite donazioni di organi o di parti 
di organo, purché totalmente gratuite277. 
Tra le leggi che rilevano in tale ambito, prima fra tutte possiamo citare la legge 26 
giugno 1967, n. 458, in cui rileva l’articolo 2278, che richiede come requisiti 
necessari il possesso della maggiore età e della capacità di intendere e di volere in 
capo al donatore. 
Altre leggi che pongono come regola generale la necessità del possesso della 
maggiore età in capo al donatore sono quelle concernenti le attività trasfusionali 
relative al sangue umano, ossia la legge 4 maggio 1990, n. 107, e sui prelievi ed 
innesti di cornea, ossia la legge 12 agosto 1993, n. 301. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  276	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	  in	  Minorigiustizia,,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  161	  ss.	  277	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  103.	  278	  Esso	   afferma	   che:	   “In	   deroga	   al	   divieto	   di	   cui	   all’articolo	   5	   del	   Codice	  Civile,	  è	  ammesso	  a	  disporre	  a	  titolo	  gratuito	  del	  rene	  al	  fine	  del	  trapianto	  tra	  persone	  viventi.	  La	  deroga	  è	  consentita	  ai	  genitori,	  ai	  figli,	  ai	  fratelli	  germani	  o	  non	  germani	  del	  paziente	  che	  siano	  maggiorenni,	  purché	  siano	  rispettate	  le	  modalità	   previste	   dalla	   presente	   legge.	   Solo	   nel	   caso	   in	   cui	   il	   paziente	   non	  abbia	  i	  consanguinei	  di	  cui	  al	  precedente	  comma	  o	  nessuno	  di	  essi	  sia	  idoneo	  o	  disponibile,	   la	  deroga	  può	  essere	   consentita	   anche	  per	   altri	   parenti	   e	  per	  donatori	  estranei”.	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Tali normative, e conseguentemente la relativa giurisprudenza, sembrano non 
essere state toccate dall’evoluzione che ha caratterizzato la figura del minore, 
soggetto sempre più in grado di autodeterminarsi e di assumere un ruolo sempre 
più attivo in tutti gli atti della vita che lo riguardano279. Esse sembrano, infatti, 
contrastare anche con le più recenti statuizioni europee e internazionali in materia, 
che sanciscono una sempre più sentita necessità di tener conto dell’opinione del 
minorenne, in relazione alla sua età e al suo grado di comprensione280. 
Questo distacco da quella che è l’attuale visione, generalmente condivisa, della 
posizione del minore, sembra rispondere a due esigenze fondamentali: da un lato, 
si vuole evitare che soggetti ancora in evoluzione, come gli adolescenti, possano 
essere esposti a forti ansie, dovute magari a malattie che colpiscono i familiari; 
dall’altro, si vuole evitare che il minore subisca pressioni emotive o ricatti da 
parte dei familiari, per aiutare, attraverso la sua donazione, un parente in una 
situazione di  difficoltà. 
Esistono, però, norme che prevedono delle deroghe alla necessità della maggior 
età come requisito per donare, ed una di queste è proprio la citata normativa in 
materia di trasfusione di sangue, la quale prevede la possibilità, per i genitori 
esercenti la potestà, il tutore o il giudice tutelare, di prestare il consenso in vece 
del minore. In realtà, anche tale soluzione non risulta appagante, in quanto non 
garantisce un’adeguata tutela della personalità del minore e, conseguentemente, il 
rispetto del diritto dello stesso di autodeterminarsi, tanto che, a tal riguardo, vari 
dubbi di legittimità costituzionale sono stati sollevati, con riferimento all’articolo 
2 e 13 della Costituzione, nel caso di minore che rifiuti consapevolmente di 
donare il proprio sangue e i cui genitori invece ritengano di obbligarlo. 
Per quanto concerne il trapianto o innesto di midollo osseo, occorre considerare 
che non si tratta di una diminuzione permanente dell’integrità fisica del soggetto 
donatore, in quanto si ha a che fare con tessuto autoriproduttivo. Esso risulta 
disciplinato dalla legge 6 marzo 2001, n. 52, istitutiva del Registro Nazionale dei 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  279	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini	  2014,	  P.	  103.	  280	  A	  titolo	  esemplificativo,	  possiamo	  citare	  l’articolo	  24	  della	  Carta	  di	  Nizza,	  il	  quale	  afferma	  “Il	  diritto	  dei	  minori	  di	  essere	  presi	   in	  considerazione	  sulle	  decisioni	  che	  li	  riguardano	  in	  funzione	  della	  loro	  età	  e	  della	  loro	  maturità”.	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donatori di midollo, volto a permettere che il donatore non sia necessariamente un 
consanguineo. Anche in tal caso la donazione dev’essere gratuita e volontaria, ma 
la necessità del possesso della maggiore età è solo apparente: la dottrina, infatti, 
ritiene applicabile, in tale contesto, la legge 219/2005 in combinazione con la 
legge 107/1990, relativa alle attività trasfusionali281. Così, diventano potenziali 
donatori, se consanguinei, anche i soggetti minori d’età, con il consenso dei 
genitori, del tutore o del GT282, e il requisito della maggiore età mantiene la 
necessarietà con riferimento ai donatori non consanguinei283. 
In linea generale, comunque, a riguardo della posizione del minore con 
riferimento ai trattamenti consistenti in trapianti, si deve distinguere a seconda che 
egli assuma il ruolo di ricevente o di potenziale donatore. Nel primo caso, qualora 
il trapianto sia volto a tutelare il minore da un ingente pericolo per la sua vita o la 
sua salute, sono i genitori ad avere il compito di autorizzare il trattamento, e la cui 
volontà favorevole prevale, in caso di opposizione del figlio. La posizione dei 
genitori è meno rilevante nel caso in cui il minore risulti donatore, soprattutto 
qualora la persona ricevente sia un suo gemello o fratello. In tal caso, il dovere di 
cura dei figli, riconosciuto in capo ai genitori, può trovare espressione solo con 
riferimento agli interventi terapeutici che vanno a beneficio di ciascun fratello o 
gemello284 .  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  281	  Ferrando,	  Libertà,	  responsabilità	  e	  procreazione,	  Padova,	  1999,	  p.	  75.	  282	  Ciò	   è	   conforme	   all’articolo	   20	   della	   Convenzione	   di	   Oviedo,	   rubricato	  “Tutela	   delle	   persone	   incapaci	   di	   consentire	   al	   prelievo	   d’organo”,	   il	   quale	  afferma	  che	  “Nessun	  prelievo	  d’organo	  o	  di	  tessuto	  può	  essere	  effettuato	  su	  una	  persona	  che	  non	  ha	  la	  capacità	  di	  consentire	  conformemente	  all’articolo	  5.	   A	   titolo	   eccezionale	   e	   nelle	   condizioni	   di	   tutela	   previste	   dalla	   legge,	   il	  prelievo	   di	   tessuti	   rigenerabili	   su	   una	   persona	   che	   non	   ha	   la	   capacità	   di	  consentire	  può	  essere	  autorizzata	   se	   le	   condizioni	   seguenti	   sono	   riunite:	  1)	  non	   si	   dispone	   di	   un	   donatore	   compatibile	   che	   gode	   della	   capacità	   di	  consentire,	   2)	   il	   ricevente	   è	   un	   fratello	   o	   una	   sorella	   del	   donatore,	   3)	   la	  donazione	  deve	  essere	  di	  natura	   tale	  da	  preservare	   la	  vita	  del	   ricevente,	  4)	  l’autorizzazione	   prevista	   ai	   paragrafi	   2	   e	   3	   dell’articolo	   6	   è	   stata	   data	  specificatamente	   e	   per	   iscritto,	   secondo	   la	   legge	   e	   in	   accordo	   con	   l’istanza	  competente,	  5)	  il	  donatore	  potenziale	  non	  oppone	  rifiuto”.	  	  283	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  105.	  284	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  161	  ss.	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Dando un rapido sguardo ai Paesi dell’Europa Occidentale, possiamo citare, in 
primo luogo, la Norvegia, che si occupa di tale tema con la legge 9 febbraio 1973, 
n.6 la quale, nel prevedere il prelievo di organi da donatori viventi solo se ciò 
vada a vantaggio dell’interesse terapeutico di altre persone, richiede il consenso 
dell’interessato e l’assenza di pericoli per la sua vita e la sua salute. In presenza di 
particolari motivi, il consenso può essere prestato anche dal minore, in accordo 
con il proprio tutore o curatore, e con l’approvazione delle Autorità Sanitarie285: la 
volontà del minore è soppiantata da quella del suo rappresentante legale. 
In Germania, invece, il trapianto di organi è disciplinato dalla “transpantations- 
gets- TPG”, del dicembre 1997, la quale, per il prelievo da vivente, richiede, ai 
fini dell’espressione del consenso, la capacità, escludendo, perciò, la validità sia 
della volontà espressa dal minore che di quella espressa dai genitori. 
Prendendo in esame la Svezia, già con la legge n. 190 del 15 maggio 1975 era 
possibile procedere a prelievo di organi da donatore vivente, anche se minorenne, 
purché capace, in grado di esprimere il consenso per iscritto. Altro requisito che si 
riteneva necessario era la constatata presenza dei presupposti medici per il 
prelievo di materiale biologico per motivi di trapianto. Nel caso di minorenne, 
poi, era necessario che il suo rappresentante legale prestasse consenso, che le 
autorità sanitarie rilasciassero l’autorizzazione e che il donatore non avesse 
espresso rifiuto. La disciplina cambia con il “Transplantation Act” del 1 luglio 
1996: è possibile procedere al prelievo di organi da minore solo se il ricevente è 
un parente dello stesso, se l’intervento abbia ad oggetto tessuti rigenerabili e se vi 
sia l’autorizzazione del “National Board of Health and Welfare”. Il consenso deve 
essere prestato dai genitori esercenti la potestà, anche se si deve tenere in massima 
considerazione l’opinione del minore dotato di sufficiente maturità.  
In Spagna, la legge 27 ottobre 1979, n.30, all’articolo 4 dispone la necessità che il 
donatore vivente sia maggiorenne, pienamente capace, preventivamente informato 
delle conseguenze della sua decisione e dia il proprio consenso in forma espressa, 
libera e consapevole. Anche il successivo decreto della Corona n. 426 del 22 
febbraio 1980 richiede la maggiore età in capo al donatore, il quale verrà 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  285	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  167.	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sottoposto ad un colloquio con un medico diverso rispetto a quello che effettuerà 
la donazione, affinchè sia accertata la disponibilità e spontaneità dell’atto 
donativo stesso. 
Per quanto concerne la Francia, già l’articolo 1 della legge n. 76-1181 del 22 
dicembre 1976 disponeva che, se il potenziale donatore era un minorenne, era 
possibile il prelievo solo qualora andasse a beneficio di un fratello o di una sorella 
dello stesso. Era necessario il consenso del rappresentante legale del minorenne, 
da esprimersi di fronte al tribunale e dopo aver ottenuto l’autorizzazione di un 
comitato, composto da almeno tre esperti, incaricato di valutare tutte le possibili 
conseguenze del prelievo. 
Successivamente, il decreto n. 78-501 del marzo 1978 ha dedicato un’intera 
sezione al minorenne, la seconda, il cui fulcro è rappresentato dall’articolo 6286, in 
cui si prevede un’intervista, da parte del comitato, del donatore potenziale 
minorenne, con conseguente informazione sulle conseguenze del prelievo, e, se 
necessario, anche del genitore non esercente la potestà, per raccogliere tutte le 
possibili informazioni necessarie ad assumere una decisione adeguata, da 
comunicare poi al rappresentante legale del minorenne.    
La disciplina è rimasta sostanzialmente immutata anche con la legge 29 luglio  
1994, n. 94-653: il prelievo sui minori è consentito solo se ha ad oggetto tessuti 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  286	  Esso	  afferma	  che	  “Il	  Comitato	  opera	  attraverso	  il	  rappresentante	  legale,	  il	  cui	   consenso	   è	   stato	   raccolto	   secondo	   le	   condizioni	   stabilite	   al	   precedente	  articolo	  4.	  Se	   il	  minore	  è	  capace	  di	  esprimersi,	   il	  Comitato	  procede	  o	   fa	  procedere	  alla	  sua	  audizione,	  avendo	  cura	  di	  non	  colpire	  la	  sua	  sensibilità.	  Esso	  lo	  informa	  o	  lo	   fa	   informare	   sotto	   il	   suo	   controllo	   delle	   conseguenze	   che	   il	   prelievo	   è	  suscettibile	  di	  produrre,	  e	  può	  sottometterlo	  a	  tutti	  gli	  esami	  utili.	  Il	  Comitato	  riceve	   le	   esplicitazioni	   scritte	   o	   orali	   del	   medico	   che	   deve	   procedere	   al	  prelievo	   o	   del	   medico	   responsabile	   del	   servizio	   dal	   quale	   il	   prelievo	   deve	  essere	  effettuato.	  Egli	  verifica,	  se	  del	  caso,	  anche	  i	  parenti	  che	  non	  esercitano	  l’autorità	  parentale,	  se	  è	  possibile	  mettersi	  in	  contatto	  con	  loro.	  Inoltre,	   egli	   procede	   a	   tutte	   le	   investigazioni	   e	   a	   tutte	   le	   consultazioni	  necessarie	  per	  chiarire	  la	  sua	  decisione.	  Infine,	  egli	  redige	  un	  proprio	  verbale”.	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rigenerabili, se avviene tra fratelli, se vi è il consenso delle autorità parentali, 
purchè il minore non opponga rifiuto287. 
In Belgio, a riguardo dei trapianti vige la legge 13 giugno 1986, il cui articolo  7 
concerne il  trapianto da persona vivente minore d’età: è possibile che il prelievo 
venga eseguito da una persona minorenne purchè esso non produca conseguenze 
gravi per il donatore, riguardi organi o tessuti rigenerabili e venga effettuato su un 
fratello o una sorella del donatore288. 
Tuttavia, il prelievo è subordinato: 1) al preventivo consenso del donatore, se ha 
compiuto almeno i quindici anni, 2) al consenso del coniuge convivente, se il 
donatore è coniugato, 3) al consenso della persona o delle persone delle quali si 
richiede il consenso per il matrimonio di un minorenne. 
A riguardo della Danimarca, la legge di riferimento è la n. 402, del 13 giugno 
1990, la quale prevede la possibilità di prelievo di organi o tessuti da vivente solo 
allo scopo di ripristinare o curare la salute di un’altra persona che abbia dato il 
consenso e solo se il donatore sia maggiorenne e abbia prestato anch’egli il 
proprio consenso. Tuttavia, per motivi eccezionali e previo consenso dei genitori 
o dei tutori, il prelievo può essere effettuato anche su minore, purché acconsenta 
egli stesso. 
In Finlandia, in base alla legge 20 giugno 1985, n. 355 e al Regolamento n. 424 
del 20 agosto 1985, il donatore deve aver compiuto diciotto anni e aver espresso il 
proprio consenso per iscritto. Qualora siano presenti particolari motivi, si può 
procedere al prelievo nei confronti di minorenni, purché esso abbia ad oggetto 
tessuti rinnovabili e vi sia il consenso scritto dei genitori o di chi ne fa le veci, con 
l’approvazione  del Consiglio Superiore d’Igiene. In base all’articolo 2 della legge 
citata, il donatore dovrà esprimere la propria opinione sull’intervento, per quanto 
sia a lui possibile in base alla sua età e al suo livello di sviluppo. 
Per quanto concerne il Lussemburgo, la legge 25 novembre 1982 consente il 
prelievo di organi, a condizione che il donatore sia maggiorenne, in pieno 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  287	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	  in	  Minorigiustizia	  n.	  2-­‐2009.	  288	  Il	   comma	   1	   dell’articolo	   7	   della	   legge	   13	   giugno	   1986	   afferma	   che	   :	   “le	  prélevement	  ne	  peut	  normalement	  pas	  avoir	  de	  conséquences	  graves	  pour	  le	  donneur	  ou	  il	  porte	  sur	  des	  organes	  ou	  des	  tissus	  qui	  peuvent	  se	  régénérer”.	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possesso delle sue facoltà mentali, e abbia espresso il suo consenso liberamente e 
per iscritto. L’articolo 3, poi, riconosce la possibilità di effettuare il prelievo su un 
minorenne, a determinate condizioni: egli dev’essere capace di discernimento; 
deve aver dato il proprio consenso per iscritto; il suo rappresentante legale e un 
comitato composto da almeno tre esperti devono aver autorizzato il prelievo; il 
dono dev’essere destinato a un fratello o ad una sorella del donatore289. 
Facendo un breve cenno, infine, ai Paesi al di fuori dell’Unione Europea, 
possiamo citare il Regno Unito, il quale vede l’applicazione di una peculiare 
disciplina, che si differenzia a seconda che il bambino sia o meno in possesso 
della competenza Gillick. Qualora egli non possieda la capacità di discernimento e 
la maturità necessaria per prendere decisioni fondamentali per la propria 
esistenza, solo coloro che su di lui esercitano la responsabilità genitoriale possono 
acconsentire all’esercizio di una procedura medica sul bambino, quando ciò vada 
a favore dello stesso e non a suo danno. Si ritiene, infatti, che il bambino in 
possesso della competenza Gillick possa donare, anche se si suggerisce, prima 
dell’assunzione di tale decisione, che sia opportuno un confronto con la famiglia. 
Il Family Reform Act del 1969 prevede che i ragazzi di sedici-diciasette anni 
possano prendere decisioni a riguardo dei trapianti, anche se non possiedono la 
competenza Gillick, ma le donazioni più frequenti che avvengono a riguardo di 
tali soggetti sono quelle del sangue, non di organi290. 
Ed è proprio quest’ultimo l’unico Paese in cui si cerca di attribuire una sempre 
maggiore rilevanza al ruolo e alla volontà del minore, in quanto, nei Paesi Europei 
egli sembra essere generalmente considerato come avente ancora un ruolo 
marginale, subordinato alla volontà dei genitori, in grado di imporgli le proprie 
scelte. Così, si auspica sempre più insistentemente la necessità di interventi che 
garantiscano al minore stesso una maggiore possibilità di esercitare il proprio 
diritto all’autodeterminazione, con una conseguente inversione di posizioni tra il 
minore stesso e i genitori, i quali dovrebbero acquisire un ruolo di esclusivo 
sostegno alla decisione presa dal primo.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  289 	  Sempre	   Liuzzi,	   Consenso	   del	   minore	   e	   trapianto	   dei	   suoi	   organi,	   in	  
Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  161	  ss.	  	  290	  Herring,	  Medical	  law	  and	  ethics,	  Oxford,	  2006,	  p.	  366.	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4.2. TRAPIANTO DI ORGANI DA CADAVERE. 
Si prenda ora in esame l’altra ipotesi di trapianto di organi, quello effettuato da 
cadavere. A tal riguardo, le prime leggi nate non facevano alcun riferimento alla 
possibilità o meno che tale tipo di trapianto venisse effettuato usufruendo del 
corpo di soggetti minori d’età: infatti, l’articolo 11 della legge 3 aprile 1957, n. 
235, prevedeva la possibilità di prelevare parti di cadavere a scopo di trapianto 
terapeutico, solo se il soggetto ne avesse dato autorizzazione; gli articoli 1 e 6 
delle leggi 2 aprile 1968, n.519 e 2 dicembre 1975, n. 644, avevano previsto la 
possibilità di tale tipo di trapianto, purché l’estinto non avesse espresso in vita 
opinione contraria, e avesse dato il proprio consenso in maniera non equivoca e 
per iscritto; anche le leggi 2 dicembre 1975, n. 644, e 13 luglio 1990, n. 198, nel 
disciplinare i prelievi di parte di cadavere a scopo di trapianto terapeutico, 
richiedevano come requisito fondamentale che il soggetto in vita avesse 
manifestato il proprio consenso o la propria opposizione in maniera espressa e 
inequivoca291. 
La sistemazione definitiva delle materia dei trapianti d’organo da cadavere si ha 
con la legge 1 aprile 1991, n.91, frutto del progressivo passaggio da una disciplina 
restrittiva, che consentiva il prelievo solo in casi eccezionali, ad una disciplina 
volta a incrementare le attività trapiantistiche, attraverso una modifica dei 
presupposti applicativi. Infatti, per quanto concerne i requisiti soggettivi necessari 
ai fini del prelievo, si è passati da un sistema chiuso, che elencava in maniera 
tassativa gli organi espiantabili, ad una legislazione aperta o semiaperta, che 
ritiene possano essere oggetto di trapianto tutti gli organi, con l’esclusione 
dell’encefalo e delle ghiandole sessuali. Per i limiti soggettivi, si attenua la sentita 
esigenza di subordinare il prelievo al consenso espresso del defunto o alla 
mancanza di opposizione dei suoi congiunti292. 
Per quanto concerne il ruolo del minore, finalmente, in tale ultima legge, è stata 
introdotta una disciplina apposita, all’articolo 4, rubricato “Dichiarazione di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  291	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  163.	  292 	  Palmerini,	   La	   nuova	   legge	   sui	   trapianti	   d’organo:	   prime	   notazioni,	   in	  
Studium	  Iuris,	  1999,	  II,	  p.	  1311.	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volontà in ordine alla donazione293. Esso esprime , in primo luogo, quella che 
viene definitiva come “presunzione di volontà donativa”294, secondo cui sono 
considerati possibili donatori volontari post mortem tutti coloro che, di fronte alla 
notifica di una richiesta di manifestazione di volontà in ordine alla donazione di 
organi o tessuti, non abbiamo manifestato opposizione. 
Viene, così, implicitamente riconosciuta la personalità del consenso, in quanto 
esso può essere prestato solo dal soggetto da cui, a seguito della morte, saranno 
prelevati gli organi. Unica eccezione prevista a tale regola è quella contenuta nel 
terzo comma del medesimo articolo, il quale stabilisce che, per i minori di età, il 
consenso alla donazione deve essere espresso dai genitori esercenti la potestà. In 
caso di disaccordo tra gli stessi, non è possibile ricorrere ad un meccanismo di 
risoluzione del conflitto analogo a quello espresso nell’articolo 316, 3° comma, 
c.c., che prevede l’intervento del Giudice Tutelare: in tal caso, infatti, si ritiene 
preferibile escludere del tutto la possibilità di manifestare la disponibilità alla 
donazione di organi295. 
Diversi sono i casi in cui la potestà parentale sia riconosciuta ad uno soltanto dei 
genitori, il figlio sia stato riconosciuto da uno soltanto dei genitori, o l’altro 
genitore sia deceduto: è sufficiente la dichiarazione resa dall’unico genitore 
esercente effettivamente la potestà. 
Nell’ipotesi in cui i genitori siano separati o divorziati, si dovrebbe ritenere valida 
la manifestazione di volontà espressa dal genitore affidatario, in quanto unico 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  293	  Esso	   dispone:	   “1.	   I	   cittadini	   sono	   tenuti	   a	   dichiarare	   la	   propria	   libera	  volontà	   in	   ordine	   alla	   donazione	   di	   organi	   e	   di	   tessuti	   del	   proprio	   corpo	  successivamente	  alla	  morte,	  e	  sono	  informati	  che	  la	  mancata	  dichiarazione	  di	  volontà	  è	  considerata	  quale	  assenso	  alla	  donazione.	  (…)	  3.	   Per	   i	  minori	   d’età	   la	   dichiarazione	   di	   volontà	   in	   ordine	   alla	   donazione	   è	  manifestata	  dai	  genitori	  esercenti	  la	  responsabilità	  genitoriale.	  In	  caso	  di	  non	  accordo	   tra	   i	   due	   genitori	   non	   è	   possibile	   procedere	   alla	  manifestazione	   di	  disponibilità	  alla	  donazione.	  Non	  è	  consentita	  la	  manifestazione	  di	  volontà	  in	  ordine	   alla	   donazione	   di	   organi	   per	   i	   nascituri,	   per	   i	   soggetti	   non	   aventi	   la	  capacità	   di	   agire	   nonché	   per	   i	  minori	   affidati	   o	   ricoverati	   presso	   istituti	   di	  assistenza	  pubblici	  o	  privati”.	  294	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  163.	  295 	  Palmerini,	   La	   nuova	   legge	   sui	   trapianti	   d’organo:	   prime	   notazioni,	   in	  
Studium	  Iuris,	  1999,	  II,	  p.	  1318.	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effettivo titolare della responsabilità genitoriale, in virtù dell’articolo 155, 3° 
comma, c.c.296. In realtà, però, la stessa norma prevede che le decisioni di maggior 
importanza debbano essere adottate da entrambi i coniugi297, e in esse sembra 
appunto rientrarvi anche la dichiarazione di consenso alla donazione di organi. 
La legge non indica espressamente il momento in cui debba essere manifestata la 
volontà dei genitori, ma si ritiene condivisibile l’opinione che indica l’opportunità 
di esprimerla durante la vita del minore. In ogni caso, la dichiarazione resa dai 
genitori è revocabile in qualunque momento.  
Viene sancito il divieto assoluto di manifestare la volontà in ordine alla donazione 
di organi per i nascituri, per i soggetti non aventi la capacità d’agire e per i minori 
affidati o ricoverati presso istituti di assistenza pubblici o privati. 
La peculiarità più evidente dell’articolo 4, 3° comma, della legge n. 91/1999, è 
rappresentata dal fatto che il disaccordo dei genitori comporta il blocco dell’intero 
iter procedimentale, con conseguente impossibilità di procedere all’espianto. La 
giustificazione più attendibile di ciò sembrerebbe essere quella secondo cui non si 
necessita, in tal caso, dell’intervento del Giudice Tutelare, in quanto il minore è 
deceduto, e non si sente più l’esigenza di dover agire in qualunque modo per 
tutelare l’interesse dello stesso. In realtà, è possibile comunque, in alcuni casi 
ravvisare un interesse del minore che necessiti di tutela: basti pensare all’ipotesi in 
cui un minorenne, già grandicello, manifesti in vita e in maniera molto decisa la 
volontà di donare i propri organi, in caso di morte, e, al verificarsi del triste 
evento, i genitori non osservino la sua volontà. In tal caso, non vi è nessuno 
strumento che permetta di garantire il rispetto della volontà del minore: si ritiene 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  296	  Secondo	   lo	   stesso:	   “La	   potestà	   genitoriale	   è	   esercitata	   da	   entrambi	   i	  genitori.	   Le	   decisioni	   di	   maggior	   interesse	   per	   i	   figli	   relative	   all’istruzione,	  all’educazione	   e	   alla	   salute	   sono	   assunte	  di	   comune	   accordo	   tenendo	   conto	  delle	  capacità,	  dell’inclinazione	  naturale	  e	  delle	  aspirazioni	  dei	  figli.	  In	  caso	  di	  disaccordo	  la	  decisione	  è	  rimessa	  al	  giudice.	  Limitatamente	  alle	  decisioni	  su	  questioni	  di	  ordinaria	  amministrazione,	  il	  giudice	  può	  stabilire	  che	  i	  genitori	  esercitino	  la	  potestà	  separatamente”.	  297	  Come	  affermato	  da	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	  in	   Minorigiustizia,	   n.	   2-­‐2009,	   p.	   164,	   se	   un	   genitore	   viene	   rimosso	  dall’amministrazione	   del	   patrimonio	   del	   minore,	   ciò	   non	   comporta	  conseguenze	   negative	   sulla	   capacità	   del	   primo	   di	   esprimere	   la	   volontà	   in	  ordine	  alla	  donazione	  di	  organi.	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si dia maggior peso alla tutela e all’autonomia della vita familiare298 rispetto agli 
interessi e ai diritti del minore, andando in controtendenza rispetto alla 
progressiva evoluzione che sta avvenendo nella giurisprudenza e nella 
legislazione, volta a attribuire al minore un ruolo sempre più determinante nelle 
scelte concernenti la sua personalità.  
La disposizione in esame, infatti, sembra avvalorare la tesi secondo cui 
l’incapacità d’agire del minore prevista dall’articolo 2 c.c. sia un istituto di 
carattere generale, applicabile non solo in relazione all’esercizio dei diritti 
patrimoniali del minore stesso, ma anche di quelli personali, contrariamente a una 
dottrina, che lo ritiene applicabile solo per i primi, in quanto, a riguardo dei 
secondi, si fa strada la tendenza a riconoscere al minore che abbia raggiunto un 
certo grado di discernimento una capacità espressiva autonoma299. 
In realtà, però, è possibile avanzare più di un sospetto di illegittimità 
costituzionale di tale norma, proprio a causa del mancato riconoscimento, in capo 
al minore, del diritto di esprimere e di sviluppare la propria personalità a riguardo 
di scelte prettamente personali, come quella, appunto, relativa al trapianto di 
organi, e per la negazione, in capo allo stesso, del diritto di esprimere dissenso a 
tal riguardo. Per ovviare a tali inconvenienti, si è cercato di diffondere 
un’interpretazione sistematica dell’articolo stesso, secondo cui la volontà 
manifestata dai genitori è frutto anche del concorso del minore300.  
Per evitare qualunque tipo di problema, si sarebbe dovuto prevedere l’acquisto in 
via presuntiva, al raggiungimento di un’età prefissata, delle capacità necessarie a 
comprendere il significato dell’assenso o del dissenso al trapianto dei suoi 
organi301. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  298	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  98.	  299 	  Palmerini,	   La	   nuova	   legge	   sui	   trapianti	   d’organo:	   prime	   notazioni,	   in	  
Studium	  Iuris,	  1999,	  II,	  p.	  1318.	  300	  Come	  affermato	  da	  D’Orazio,	  Ricci,	  Saporito,	  Saturno,	  Sciancalepore,	  Sica,	  Zambrano,	  coordinato	  da	  Stanzione,	  La	  disciplina	  giuridica	  dei	  trapianti,	  legge	  
1°	  aprile	  1999	  n.	  91,	  Milano,	  2000,	  p.	  95.	  301 	  Vedi	   sempre	   Palmerini,	   La	   nuova	   legge	   sui	   trapianti	   d’organo:	   prime	  
notazioni,	  in	  Studium	  Iuris,	  1999,	  II,	  p.	  1320.	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Un altro punto di contrasto a riguardo della disciplina introdotta con la legge 
91/1999 riguarda la sua possibile applicazione o meno nel caso di donazione di 
organi di embrioni o neonati anencefalici. Per quanto concerne quest’ultimi, si 
tratta di soggetti affetti da una gravissima malformazione  del tubo neurale, che si 
determina nei primi mesi di gravidanza, tra il sedicesimo ed il ventiseiesimo 
giorno di gestazione, e che comporta l’assenza del tronco encefalico e di porzioni 
variabili del diencefalo. In tal caso, qualora la gravidanza venga portata a termine, 
il neonato non possiederà la sensibilità e la mobilità, non sarà presente una vita 
psichica e l’aspettativa di vita sarà molto breve, al massimo di una settimana302. 
Fondamentale diventa, in questo contesto, utilizzare criteri di accertamento della 
morte scientificamente condivisibili ed eticamente accettabili. 
Sul punto, il silenzio legislativo è stato bilanciato dall’intervento del Comitato 
Nazionale di Bioetica nel 1996, il quale, partendo dalla considerazione che anche 
il neonato anencefalico sia una persona, titolare di diritti e con una propria dignità, 
nonostante la sua ridotta aspettativa di vita, esprime parere favorevole al trapianto 
di organi dallo stesso. Ciò rappresenterebbe un’eccezione al principio generale per 
cui, sia nel caso di trapianto da vivente che da persona deceduta, è radicalmente 
esclusa la possibilità di effettuare il prelievo da persone incapaci, in quanto è 
necessaria almeno la capacità di intendere e di volere in capo al potenziale 
donatore. Ma, sarebbe una contraddizione consentire l’interruzione della 
gravidanza nel caso di soggetti affetti da gravi malformazioni, e impedire, invece, 
il prelievo di organi dagli stessi dopo che essi siano stati volontariamente 
partoriti303. Ovviamente, però, è necessario avere le conoscenze mediche adeguate 
per ritenere pienamente accertata la morte anche dei neonati anencefalici, in base 
a criteri assolutamente certi. 
Per quanto concerne gli embrioni, a livello europeo, rilevante è stata la 
Raccomandazione del Consiglio d’Europa n. 1100 del 2 febbraio 1989 sulla 
ricerca scientifica relativamente agli embrioni e ai feti umani, la quale ha 
affermato che, qualora fossero sopravvenute circostanze eccezionali, dovute alla 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  302	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  99.	  303	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  166.	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rarità delle malattie curate e all’assenza di alternative efficaci, gli embrioni o i feti 
non vitali avrebbero potuto essere utilizzati per trapianti a scopi terapeutici, con il 
consenso dei genitori. 
In ambito italiano, tale tipo di consenso al prelievo di organi o di tessuti dai 
nascituri è stato escluso dal comma 3 del menzionato articolo 4 della legge 
91/1999, confermato, poi, dal precedente articolo 3, comma 4, che vieta la 
manipolazione genetica  degli embrioni ai fini del trapianto. Tale norma, però, ha 
dato vita a varie interpretazioni e a vari dubbi, in quanto sembrerebbe consentire 
la manipolazione  per scopi terapeutici. Ma, tale versione interpretativa trova un 
forte ostacolo nel fatto che la norma non indica quali siano i presupposti in 
presenza dei quali sia legittimo il loro uso, né a chi spetti il relativo potere di 
disposizione304. 
In una prospettiva comparatistica, possiamo notare che vari Stati hanno previsto 
una disciplina peculiare per il trapianto di organi da cadavere di minore. In 
Germania, il già citato “Transpantations-gets-TPG” del 1 dicembre 1997 ha 
previsto, ai fini dell’espianto, la necessità del consenso dei titolari 
dell’affidamento del minore.  
In Svezia, il “Transplantation Act” del 1 luglio 1996 richiede il consenso dei 
genitori esercenti la potestà, purchè si tenga comunque in massima considerazione 
l’opinione del minore dotato di sufficiente maturità. 
In Spagna, dell’espianto se ne occupa l’articolo 7 del già citato decreto della 
Corona n. 426 del 22 febbraio 1980, il quale ritiene che, per poter realizzare il 
prelievo di organi da persone defunte, è necessario che il donatore non abbia 
espresso nessun tipo di opposizione. Qualora egli sia un minorenne o un paziente 
con deficit mentali, l’opposizione può essere constatata da coloro che esercitano la 
patria potestà, la tutela o la rappresentanza legale. 
Per quanto concerne il Belgio, la legge 13 giugno 1986 ritiene sempre possibile il 
prelievo post mortem, purchè il donatore, in vita, non abbia manifestato alcuna 
opposizione. Nel caso di minorenne, la medesima può essere espressa  sia da lui 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  304	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  165.	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stesso che dai familiari conviventi. L’opposizione espressa da questi ultimi non 
prevale mai sulla volontà positiva del donatore. 
La Danimarca, con la legge 13 giugno 1990, n. 402, richiede il consenso del 
tutore legale per procedere all’espianto, qualora il donatore sia minore d’età. 
La legge finlandese del 20 giugno 1985, n. 355 e il relativo Regolamento n. 424 
del 20 agosto 1985, non comprende nessuna disposizione che fa espresso 
riferimento al prelievo da persona deceduta: tuttavia, si ritiene generalmente che 
esso possa aver luogo qualora la persona potenzialmente donatrice, anche 
minorenne, in vita, non abbia mai manifestato opposizione, e neanche i suoi 
parenti più prossimi o il tutore. 
Il Lussemburgo, invece, con la legge del 25 novembre 1982, richiede 
espressamente il consenso di entrambi i genitori305. 
Considerando, infine, la Francia, per rendere possibile l’espianto degli organi da 
cadavere di minorenne, attraverso l’articolo L. 1232-1 del Code de la Santè 
Publique306, è necessario il consenso scritto di ciascun genitore, tranne il caso in 
cui non è possibile reperire entrambi, per cause quali la rottura dei rapporti con il 
resto della famiglia, l’impossibilità fisica. 
Si può constatare, così, che la tendenza diffusasi nella maggior parte dei paesi 
europei, a riguardo dell’espianto di organi da cadavere di minorenne, è quella di 
ritenere requisito fondamentale e necessario il consenso dei genitori o di chi ne fa 
le veci. Ecco un’ulteriore dimostrazione di come, in quest’ambito, non si sia 
andati di pari passo con la diffusione dell’idea di una sempre maggior autonomia 
e autodeterminazione del minore, contrariamente a Paesi come, ad esempio, il 
Regno Unito, in cui, anche nel caso di trapianto da cadavere, ricorre la necessità 
di considerare la posizione espressa dal minore, purché in possesso della 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  305	  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  166	  ss.	  	  306	  Esso	  afferma	  che	  “Se	  la	  persona	  deceduta	  è	  un	  minore	  o	  un	  maggiorenne	  senza	  tutela,	  il	  prelievo	  per	  uno	  o	  più	  dei	  fini	  menzionati	  all’articolo	  L.	  1232-­‐1	  non	  può	  aver	  luogo	  se	  non	  a	  condizione	  che	  ciascuno	  dei	  titolari	  dell’autorità	  parentale	  o	  il	  titolare	  vi	  consenta	  per	  iscritto.	  	  In	  caso	  di	  impossibilità	  di	  consultare	  uno	  dei	  titolari	  dell’autorità	  parentale,	  il	  prelievo	   può	   aver	   luogo	   a	   condizione	   che	   l’altro	   titolare	   vi	   consenta	   per	  iscritto”.	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competenza Gillick, prima del sopraggiungere della morte. In tal contesto, infatti, 
i genitori assumono un ruolo marginale, in quanto sono chiamati a decidere 
sull’espianto solo qualora il minore non sia stato dichiarato in possesso della 
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  Liuzzi,	  Consenso	  del	  minore	  e	  trapianto	  dei	  suoi	  organi,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  166	  ss.	  	  	  
	   135	  
SEZIONE II- LA CASISTICA GIURISPRUDENZIALE. 
 
1. LA PRATICA DELLE EMOTRASFUSIONI SUI 
MINORI. 
 
A riguardo del trattamento sanitario consistente nella sottoposizione a trasfusioni 
di sangue, problemi notevoli nascono quando i soggetti che dovrebbero essere 
sottoposti a ciò sono minori, figli di genitori predicanti il culto dei Testimoni di 
Geova. Coloro che sono fedeli a tale espressione di pensiero, infatti, basandosi su 
un’interpretazione letterale di alcuni passi della Bibbia, ritengono che sia 
conforme alla volontà di Dio il divieto di spargere e usare sangue, e vedono, 
appunto, tale attività come una modalità di nutrizione di materiale sanguigno 
altrui. 
La legittimazione di tale rifiuto proviene dal combinato disposto di due 
disposizioni costituzionali, l’articolo 32 e l’articolo 13: il primo, pur tutelando il 
diritto alla salute in tutti i suoi profili, non implica assolutamente un dovere di 
curarsi necessariamente; il secondo esprime il principio di autodeterminazione 
vigente nel nostro ordinamento. Essi sono visti, così, come fondamento necessario 
al riconoscimento dell’operatività del principio del consenso informato, secondo 
cui, per poter effettuare qualunque tipo di intervento su un determinato corpo 
umano, è indispensabile l’espressione del consenso da parte del soggetto 
direttamente interessato, dopo che egli abbia ricevuto informazioni sufficienti per 
poter esprimere una scelta il più adeguata possibile alle sue esigenze. Ecco che si 
rende possibile l’espressione di un rifiuto, anche per trattamenti salvavita come 
quello delle emotrasfusioni, in virtù dell’esercizio della libertà di espressione 
religiosa308.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  308 	  Sia	   dottrina	   che	   giurisprudenza	   si	   erano	   espresse	   sulla	   massima	  vincolatività	   per	   il	   medico	   del	   rifiuto	   opposto	   dal	   paziente	   Testimone	   di	  Geova.	   Col	   tempo,	   però,	   la	   Corte	   di	   Cassazione	   ha	   mutato	   orientamento,	  prevedendo	   una	   meno	   assoluta	   applicazione	   del	   principio	   di	   vincolatività,	  che	  permetta	  di	  tenere	  in	  considerazione	  lo	  stato	  della	  patologia	  del	  paziente	  al	  momento	  in	  cui	  manifestò	  il	  rifiuto	  alla	  terapia	  trasfusionale.	  Si	  arriva,	  così,	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Qualora coloro per cui si richiederebbe l’intervento trasfusionale siano minorenni, 
possono nascere due ipotetiche situazioni, a seconda che il rifiuto al trattamento 
provenga dai genitori dello stesso, oppure sia opposto personalmente dal soggetto 
interessato, che, acquisita consapevolezza della propria ideologia, si professa 
appartenente al culto dei Testimoni di Geova. 
Con riguardo al primo caso, si ritiene, generalmente, che il potere di esprimere il 
consenso in ordine ad un determinato trattamento medico spetti ai genitori, in 
virtù, soprattutto, dell’articolo 30 della Costituzione, che sancisce il dovere degli 
stessi di istruire, mantenere ed educare i figli, e dell’articolo 147 c.c., dichiarante 
l’obbligo per entrambi i coniugi di istruire e mantenere la prole tenendo conto 
delle inclinazioni naturali e delle aspirazioni dei figli. A livello internazionale, la 
Convenzione sui diritti del fanciullo del 1989, nel suo Preambolo, ribadisce il 
ruolo fondamentale della famiglia come unità di crescita e di sviluppo del 
benessere dei suoi componenti309.  È proprio in virtù di tali disposizioni che la 
dottrina ha potuto constatare che, in caso di conflitto tra la salute o la vita del 
figlio e la libertà di coscienza e di religione dei genitori, prevale senza dubbio la 
prima310. 
Solitamente, infatti, è possibile superare il rifiuto espresso dai genitori, attraverso 
una segnalazione dei referenti sanitari alla Procura presso il Tribunale Ministeriale 
che, se lo ritiene opportuno, propone ricorso al Tribunale, richiedendo una 
limitazione della responsabilità genitoriale, provvisoria e circoscritta alla necessità 
di poter intervenire attraverso l’emotrasfusione, con possibilità di applicazione 
analogica degli articoli 330 e 333 c.c., rubricati rispettivamente “Decadenza dalla 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  a	  concludere	  che,	  nel	  caso	  in	  cui	  sia	  in	  gioco	  la	  vita	  umana,	  solo	  se	  è	  chiara	  e	  ben	  definita	  la	  volontà	  del	  paziente	  di	  evitare	  le	  emotrasfusioni,	  anche	  a	  costo	  della	   morte,	   il	   medico	   è	   tenuto	   ad	   ottemperare	   pedissequamente	   a	   tale	  opinione,	   altrimenti	   ha	   sempre	   il	   dovere	   di	   intervenire.	   Tale	   posizione	   può	  rinvenirsi	   in	   Cass.	   Civ.,	   sez.III,	   26	   settembre	   2006,	   in	   Responsabilità	   e	  
risarcimento,	  10,	  2006,	  p.	  36	  e	  in	  Cass.	  Civ.,	  sez.	  III,	  15	  gennaio	  2007,	  n.	  4211,	  in	  responsabilità	  Civile,	  10,	  con	  nota	  di	  Sacchettini.	  309	  AA.VV.,	   Emotrasfusioni	   e	   consenso	   informato.	   La	   questione	   dei	   minori,	   in	  
Diritto	  e	  famiglia,	  1996,	  p.	  376.	  310	  Romboli, La libertà di disporre del proprio corpo: art.5, in Scialoja- Branca, 
Commentario del Codice Civile, Bologna, 1988,	  p.	  349. 
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potestà sui figli” 311  e “Condotta del genitore pregiudizievole ai figli”312 . Il 
provvedimento limita il potere genitoriale solo con riferimento a quella 
determinata situazione, dato che, nella maggior parte dei casi, i genitori 
collaborano con l’ospedale per garantire comunque la tutela della salute del figlio.  
Si ricorre a tale procedimento quando si versa in una situazione grave, ma non 
ancora caratterizzata dallo stato di necessità, come delineato dall’articolo 51 c.p., 
operante come scriminante dell’operato dei sanitari  che intervengano senza 
preventivamente acquisire il consenso del paziente, o dei genitori, per evitare un 
danno grave al minore. Proprio ai fini di attestazione della volontà del paziente 
Testimone di Geova, tutte le strutture ospedaliere detengono dei protocolli 
operativi, che prevedono per iscritto delle scelte e delle alternative 
all’applicazione di emotrasfusioni313.  
Problemi maggiori nascono quando il rifiuto al trattamento trasfusionale provenga 
direttamente dal minore, il quale, già grandicello e capace di esprimersi e di 
determinarsi, aderisca volontariamente al culto dei Testimoni di Geova. Agli 
stessi, definiti “grandi minori” o “minori maturi”, si riconosce la capacità di 
esprimere personalmente il proprio consenso ai trattamenti medici, in virtù della 
loro acquisita capacità di autodeterminarsi e compiere scelte consapevoli in 
determinati campi, tra cui quello delle cure314, anche contrariamente all’opinione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  311	  Esso	   afferma	   che	   “Il	   giudice	  può	  pronunciare	   la	  decadenza	  dalla	  potestà	  quando	   il	   genitore	   viola	   o	   trascura	   i	   doveri	   ad	   essa	   inerenti	   o	   abusa	   dei	  relativi	  poteri	  con	  grave	  pregiudizio	  del	  figlio.	  In	  tal	  caso,	  per	  gravi	  motivi,	  il	  giudice	  può	  ordinare	  l’allontanamento	  del	  figlio	  dalla	   residenza	   familiare	  ovvero	   l’allontanamento	  del	  genitore	  o	  convivente	  che	  maltratta	  o	  abusa	  del	  minore”.	  312	  In	  virtù	  dello	  stesso,	  “	  Quando	  la	  condotta	  di	  uno	  o	  entrambi	  i	  genitori	  non	  è	  tale	  da	  dar	  luogo	  alla	  pronuncia	  di	  decadenza	  prevista	  dall’articolo	  330,	  ma	  appare	  comunque	  pregiudizievole	  al	  figlio,	  il	  giudice,	  secondo	  le	  circostanze,	  può	   adottare	   i	   provvedimenti	   convenienti	   e	   può	   anche	   disporre	  l’allontanamento	  di	  lui	  dalla	  residenza	  familiare	  ovvero	  l’allontanamento	  del	  genitore	  o	  convivente	  che	  maltratta	  o	  abusa	  del	  minore.	  Tali	  provvedimenti	  sono	  revocabili	  in	  qualsiasi	  momento”.	  	  313	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  192.	  	  314	  La	  Convenzione	  sui	  diritti	  del	  fanciullo,	   infatti,	  all’articolo	  14,	   	  1°	  comma,	  riconosce	   il	   diritto	   del	   fanciullo	   alla	   libertà	   di	   pensiero,	   di	   coscienza	   e	   di	  religione.	   Fondamentale	   è	   l’articolo	   12,	   1°	   comma,	   in	   cui	   si	   garantisce	   “al	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dei genitori. In tal caso, è difficile ritenere possibile un intervento coattivo sul 
corpo del minore, data la sua espressione di volontà consapevole a riguardo, e non 
si  può parlare di sua imputazione penale ai sensi dell’articolo 388 c.p., “Mancata 
esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice”, in quanto la responsabilità 
grava comunque sui genitori, naturali destinatari del provvedimento limitativo 
della responsabilità genitoriale. A tal riguardo, di notevole rilevanza è una 
sentenza del Tribunale Costituzionale Spagnolo315, avente ad oggetto il caso di un 
bambino di tredici anni che, a causa di una caduta in bicicletta provocante delle 
lesioni che vanno a incidere sulla sua malformazione costituzionale, si trova in 
pericolo di vita. Nonostante l’opposizione dei genitori e del minore stesso, i 
sanitari ritengono che la trasfusione di sangue sia l’unico rimedio possibile a 
lenire il rischio di emorragia del bambino, e ottengono dall’autorità giudiziaria un 
provvedimento autorizzatorio che consente ciò. Di fronte al terrore del minore di 
sottoporsi a tale trattamento, i medici ritengono sia controproducente continuare e 
cerca di fare pressione sui genitori affinché convincano il bambino, ma invano. A 
seguito, però, di un’ulteriore stato confusionale del piccolo, in ambulanza gli 
viene fatta una trasfusione, ma inutilmente, in quanto egli giunge in ospedale in 
stato di coma profondo, morendo poco dopo. A seguito di condanna dei genitori 
di omicidio per omissione, essi propongono giudizio di legittimità costituzionale, 
lamentando la violazione dei diritti di libertà religiosa e di integrità fisica, in 
quanto, qualora fosse stato applicato un trattamento trasfusionale, si sarebbe 
proceduto contrariamente alla volontà stessa del soggetto interessato, dedito ad 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  fanciullo	   capace	   di	   discernimento	   il	   diritto	   di	   esprimere	   liberamente	   la	  propria	  opinione	  su	  ogni	  questione	  che	  lo	  interessa,	  le	  opinioni	  del	  fanciullo	  essendo	  debitamente	  prese	   in	  considerazione	  tenendo	  conto	  della	  sua	  età	  e	  del	   suo	   grado	   di	   maturità”.	   Continua,	   poi,	   al	   2°comma,	   affermando	   che	   “Si	  darà,	   in	   particolare,	   al	   fanciullo,	   la	   possibilità	   di	   essere	   ascoltato	   in	   ogni	  procedura	  giudiziaria	  o	  amministrativa	  che	  lo	  concerne,	  sia	  direttamente,	  sia	  tramite	  un	  rappresentante	  o	  un	  organo	  appropriato,	  in	  maniera	  compatibile	  con	   le	  regole	  di	  procedura	  della	   legislazione	  nazionale”.	  Ecco	   l’affermazione	  del	  diritto	  all’ascolto	  del	  minore	  e	  della	  sua	  possibilità	  di	  prestare	  consenso	  in	  presenza	  di	  una	  sufficiente	  capacità	  di	  discernimento.	  315	  La	   sentenza	  18	   luglio	  2002,	  n.	  154,	  Tribunale	  Costituzionale	  Spagnolo,	   è	  reperibile	   sul	   sito	   http://www.boe.es/boe/dias/2002-­‐08-­‐07/pdfs/T00051-­‐00063.pdf.	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una particolare fede religiosa. La sentenza della Corte Costituzionale316 riconosce 
che la condanna dei genitori viola tali diritti, costituzionalmente garantiti, e 
annulla la decisione dei Tribunale Supremo317. 
Una vicenda simile, relativa, però, al nostro ordinamento, risale ai primi anni 
Ottanta, ed è relativa al famoso caso Oneda: anche qui, soggetto della fattispecie 
era una bambina talassemica, i cui genitori furono incolpati per avere omesso 
quelle che erano le indispensabili terapie trasfusionali.  Tutto si concluse con la 
pronuncia della Corte d’Appello di Cagliari, che confermò la condanna in primo 
grado degli Oneda per omicidio colposo, con sentenza del 13 giugno 1986. Essa 
riveste una notevole importanza, in quanto riconosce anche al minore libertà 
fondamentali, costituzionalmente garantite, come la libertà religiosa e la libertà 
personale, sulla base del riconoscimento, in capo allo stesso, della capacità di 
comprendere la realtà e di manifestare una volontà in merito alla sua situazione 
clinica ed ai trattamenti medici proposti.     
Intorno al 1996, però, viene attestato che, in situazioni come questa appena 
descritta, si verifica un conflitto d’interessi tra la libertà religiosa dei genitori e il 
diritto alla salute del minore, con prevalenza di quest’ultimo, qualora sia accerta la 
necessità e l’urgenza di ricorrere alla trasfusione, in quanto non esistano validi ed 
efficaci trattamenti alternativi. 
Simili sono le regolamentazioni previste anche negli altri Paesi, in quanto i 
principi fondamentali caratterizzanti il culto dei Testimoni di Geova rimangono i 
medesimi in tutto il mondo. 
Per quanto concerne l’America, gran parte dell’analisi critica sostiene che, 
affinché il minore possa decidere autonomamente se acconsentire o meno ad un 
determinato trattamento medico, tre condizioni devono essere soddisfatte: la 
competence, in quanto deve essere in grado di comprendere i lati positivi e 
negativi della propria scelta e di optare per quella che le garantisca la miglior 
soddisfazione del suo interesse; l’informazione, perché dev’essere adeguatamente 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  316	  Fondamentale,	   in	   tale	   sentenza,	   è	   il	   riconoscimento	   in	   capo	  al	  minore	  di	  un	  diritto	  di	  autodeterminazione,	  distinto	  da	  quello	  alla	  salute	  o	  alla	  vita,	  che	  si	  traduce	  nel	  diritto	  all’integrità	  fisica.	  	  317	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini	  2014,	  p.	  197.	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a conoscenza delle caratteristiche del trattamento a cui dovrebbe essere 
sottoposto; la non imposizione della scelta da parte di soggetti terzi318. Perciò, 
anche nei sistemi di common law, quando si tratta di bambini figli di Testimoni di 
Geova, le relative decisioni sono a carico della responsabilità genitoriale, 
compresa quella consistente nel diritto di rifiutare i trattamenti medici, rientrante 
nell’ambito del diritto dei genitori di educare i figli come meglio credono e della 
libertà religiosa. Resta da ricordare, però, che il benessere del bambino è 
fondamentale, e che qualunque comportamento che possa arrecare uno svantaggio 
a ciò è penalmente sanzionato: ecco che anche in tali ordinamenti ritroviamo la 
prevalenza della tutela della salute del minore, se in contrasto con le scelte 
genitoriali. 
Il primo caso relativo a tale situazione comparve di fronte al Tribunale degli Usa 
nel 1951: i genitori di un bambino con eritroblastosi fetale rifiutano di sottoporlo a 
trasfusioni di sangue, in virtù della loro credenza religiosa. Un primo giudice 
autorizza la trasfusione coattiva ai medici, ma la Corte d’Appello dell’Illinois 
concede ai genitori un’udienza d’appello. Nel 1952, la questione viene ripresa e 
ulteriormente chiarita, affermando che è giustificabile l’esercizio di una 
trasfusione obbligatoria di sangue in presenza di quattro elementi: il pericolo 
minimo, l’efficacia del trattamento, la mancanza di trattamenti alternativi e il fatto 
che i genitori non possono essere responsabili della morte dei loro figli per le loro 
credenze religiose. Anche la maggior parte delle sentenze319 che si sono succedute 
dopo hanno mantenuto fermi tre principi fondamentali: gli interessi del bambino e 
quelli dello Stato superano il diritto dei genitori di rifiutare un determinato 
trattamento medico; i diritti dei genitori non danno agli stessi il diritto di vita o di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  318Vedi	  www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles.	  319 	  Importante	   è	   anche	   il	   caso	   Parham	   v	   JR,	   citata	   nel	   sito	  http://orthocath.wordpress.com,	   in	   cui	   affermazione	   rilevante	   è	   quella	  secondo	   cui	   “	   Semplicemente	   perché	   la	   decisione	   di	   un	   genitore	   (in	   una	  questione	   sanitaria)	   comporta	   rischi	   non	   trasferisce	   automaticamente	   il	  potere	  di	  trasferire	  tale	  decisione	  dai	  genitori	  a	  qualche	  agenzia	  o	  funzionario	  dello	   Stato”.	   Inoltre,	   essa	   riprende	   un	   principio	   importantissimo	   dal	   caso	  Prince	  v.	  Massachusetts,	  ossia	  che	  i	  genitori	  sono	  liberi	  di	  diventare	  martiri	  di	  se	   stessi,	   ma	   non	   possono	   far	   diventare	   loro	  martiri	   i	   figli,	   prima	   che	   essi	  raggiungano	   l’età	   della	   discrezione	   e	   siano	   in	   grado	   di	   prendere	   scelte	  autonome.	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morte sui figli; i genitori non hanno un diritto assoluto di rifiutare le cure mediche 
per i loro figli in funzione delle proprie credenze religiose320.    
Per quanto concerne gli adolescenti, sino al secolo passato, essi rimanevano sotto 
la giurisdizione dei genitori sino al raggiungimento della maggiore età. Col 
tempo, poi, è stata gradualmente riconosciuta loro la possibilità di prendere 
decisioni autonome, soprattutto in ambito sanitario, tanto che in dottrina si è 
parlato della figura del “maturo minore” come soggetto che ha acquisito un certo 
grado di maturità e consapevolezza, sufficiente a permettere l’acquisizione 
autonoma di decisioni in campo sanitario, senza alcun intervento dei genitori. 
Purtroppo, però, solo alcuni Stati hanno fatto propria tale concezione, e nella 
maggior parte dei casi, i ragazzi continuano ad affidarsi ai genitori in scelte per 
loro di fondamentale importanza.  
Con riferimento al Regno Unito, invece, il principio fondamentale è che il corpo 
di ogni persona è inviolabile. Perciò, nonostante la legge britannica imponga il 
rispetto della volontà dei genitori in ordine alle cure mediche a cui sottoporre i 
propri figli, si tratta di diritti e doveri non assoluti, in quanto lo scopo ultimo è 
quello di garantire nel miglior modo possibile la realizzazione dell’interesse del 
fanciullo. In ambito adolescenziale, il Family Reform Act del 1969 segna a 16 
anni l’età a cui si acquisisce la capacità di prestare consenso alle cure mediche e ai 
trattamenti medici321 . 
In un bambino sotto i sedici anni, sono quattro i problemi principali che sorgono: 
la capacità dello stesso di acconsentire al trattamento, l’autorità parentale e le sue 
limitazioni; la visione che prevale quando genitori e figli si scontrano; la portata 
dei poteri dei tribunali sugli adolescenti. Nel caso Gillick322 v West Norfolk323 , si 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  320 	  Vedi	   	   http://adc.bmj.com,	   nell’articolo	   di	   Wolley,	   intitolato,	   con	  traduzione	  in	   italiano:	  “I	   figli	  di	  Testimoni	  di	  Geova	  e	  adolescenti	  Testimoni	  di	  Geova:	  quali	  sono	  i	  loro	  diritti?”.	  	  321	  Nasce	   anche	   una	   diversificazione	   interna	   tra	   paesi	   del	   Regno	   Unito,	   in	  quanto	  in	  Inghilterra	  e	  nel	  Galles	  le	  decisioni	  dei	  genitori	  possono	  annullare	  la	  presa	  di	  posizione	  del	  bambino,	  cosa	  che	  avviene	  più	  raramente	  in	  Scozia.	  	  	  322	  Il	   concetto	  di	   competenza	  Gillick	   farebbe	   rientrare	  nella	   libertà	  di	   scelta	  sia	  il	  consenso	  che	  il	  rifiuto	  al	  trattamento.	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arriva ad affermare la necessità di sottoporre il bambino con età inferiore ai sedici 
anni ad un test di competenza, per valutare il possesso o meno della comprensione 
e dell’intelligenza sufficiente per poter dare un valido consenso al trattamento 
proposto. In realtà, l’analisi di casi aventi ad oggetto soprattutto il rifiuto da parte 
di adolescenti di sottoporsi a trasfusioni, rivela come essi non siano mai in grado, 
al pari degli adulti, di comprendere pienamente la situazione in cui si trovano e i 
rischi e benefici che dalle loro scelte potrebbero derivare, soprattutto se la loro 
decisione derivi dall’educazione religiosa che è stata loro impartita, in quanto si 
tratterebbe di una scelta non oggettiva. 
Il giudice ha il potere di ignorare la posizione di genitori, figli e medici nello 
svolgimento della sua funzione di protezione, solo se il benessere del bambino è 
minacciato da un rischio grave e imminente di un irreversibile danno fisico o 
mentale.  
Da ciò possiamo dedurre che, nonostante la formale presa di posizione a favore 
dei genitori, aventi il diritto di impartire insegnamenti religiosi ai propri figli, si fa 
sempre più spazio l’dea di ampliare la sfera di autodeterminazione del minore, 
garantendogli una maggiore autonomia anche nella determinazione di scelte per 
lui esistenziali, in virtù della realizzazione del suo miglior interesse: è, appunto, in 
tal senso che si sviluppa la distinzione tra soggetti che hanno compiuto i sedici 
anni e quelli che hanno un’età inferiore, in quanto si ritiene che, mano a mano che 
si avvicina la maggior età, aumenta la maturità del minore e il grado di 
comprensione, con conseguente maggiore probabilità di effettuazione delle scelte 
più idonee alla sua persona. 
 A riguardo della Francia, occorre prendere a riferimento principalmente l’articolo 
L. 1111-4 del Codice della Sanità Pubblica, tratto dalla legge Kouchner del 4 
marzo 2002 sui diritti dei pazienti, in cui si afferma che “Il medico deve rispettare 
la volontà della persona dopo averla informata delle conseguenze della sua scelta. 
Se la volontà della persona di rifiutare o di interrompere tutto il trattamento mette 
la sua vita in pericolo, il medico deve attivarsi per convincerlo ad accettare le 
scelte indispensabili. Lui può fare appello a un altro membro del corpo medico. In 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  323 Citato	   in	   	   http://adc.bmj.com,	   nell’articolo	   di	   Wolley	   intitolato,	   con	  traduzione	  in	  italiano:	  “	  I	  figli	  di	  Testimoni	  di	  Geova	  e	  adolescenti	  Testimoni	  di	  Geova:	  quali	  sono	  i	  loro	  diritti?”.	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ogni caso, il malato deve ritirare la decisione dopo un tempo ragionevole, iscritto 
nel suo dossier medico. La medicina salvaguarda la dignità del morente e assicura 
la qualità della sua fine di vita in virtù delle scelte viste all’articolo L.1110-10 
(…) Il consenso di un minore o maggiore senza tutela dev’essere 
sistematicamente ricercato se volto a esprimere la sua volontà e a partecipare alla 
decisione. Nel caso in cui il rifiuto del trattamento avviene tramite la persona 
titolare dell’autorità parentale o del tutore e rischia di comportare delle 
conseguenze gravi per la salute del minore stesso o del maggiorenne senza tutela, 
il medico impartisce le cure indispensabili”.  
Giuridicamente sono i genitori che decidono in ultima istanza sugli atti 
concernenti il bambino, non sempre seguendo pedissequamente l’interesse di 
quest’ultimo. Ad eccezione dei casi di urgenza o grave pericolo per la vita del 
bambino, il medico dovrà accettare il rifiuto di trasfusioni da parte dei parenti, ed 
avrà come unica alternativa quella di cercare di ottenere, da parte del Tribunale 
per i Minorenni, l’ordine ai parenti di accettare la trasfusione324. Per quanto 
concerne la giurisprudenza a riguardo, importante è il caso “Centre hospitalier 
universitaire Sainte-Justine c. MC” 325 , in cui l’ospedale ha presentato una 
mozione per poter sottoporre a trasfusione di sangue un bambino dell’età di 3 
mesi, il quale ha dovuto subire un intervento per un’insufficienza cardiaca molto 
grave. Rimaneva, però, la necessità di un trapianto di cuore, ma i genitori si sono 
opposti a qualsiasi tipo di trasfusione, nonostante la consapevolezza della 
necessità degli stessi. Nonostante tale rifiuto, il giudice ha concesso la possibilità 
ai medici di effettuare la trasfusione di emoderivati per un periodo di quattro 
settimane. 
Ecco che, anche in tale ordinamento, gli interessi religiosi e i poteri di coloro che 
esercitano la potestà genitoriale vengono surclassati dalla necessità di garantire la 
realizzazione del miglior interesse del minore, soprattutto quando si tratta di scelte 
che, se non fatte in virtù di tale principio, potrebbero compromettere la salute, se 
non addirittura, la vita del bambino. 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  324	  Leleu,	  Genicot,	  Le	  droit	  medical,	  Bruxelles,	  2001,	  p.213.	  325 	  Vedi	   	   http://blogue.soquij.qc.ca/2013/06/26/transfusion-­‐sanguine-­‐et-­‐temoins-­‐de-­‐jehovah.	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2. LE VACCINAZIONI OBBLIGATORIE. 
Un altro ambito sanitario in cui i genitori assumono un ruolo di netto rilievo è 
costituito dalle vaccinazioni obbligatorie, trattamenti peculiari, in quanto aventi 
come scopo fondamentale quello di salvaguardare la salute della collettività. 
In Italia, le vaccinazioni dell’infanzia326 e quelle previste per particolari categorie 
di lavoratori rientrano nella categoria dei trattamenti sanitari obbligatori previsti 
dall’articolo 32 della Costituzione, ma sottostanti ai limiti e alle procedure 
previste dall’articolo 33 della legge di riforma sanitaria n. 833 del 1978. 
Solitamente, tali vaccinazioni vengono praticate gratuitamente nell’ambito di 
Unità Sanitarie Locali, ma possono anche essere eseguite privatamente dal medico 
di base, il quale è tenuto a informare di ciò l’Ufficio Sanitario, fornendogli 
indicazione soprattutto sull’identità del vaccinato e sul tipo di vaccino utilizzato. 
Le conseguenti attestazioni di avvenuta vaccinazione sono rilasciate al genitore 
del minore, e risultano indispensabili ai fini dell’ammissione di quest’ultimo alle 
scuole dell’obbligo e alle collettività infantili327. 
L’obbligo vaccinale in questione, ovviamente, grava sui genitori, e si ritiene 
rientrante nell’ambito del dovere di istruire, mantenere e ed educare i figli, in 
quanto volto a garantire una protezione della salute del piccolo, tanto che, infatti, 
si ritiene debba essere adempiuto nei primi mesi di vita del bambino. 
Sino a non molti anni fa la giurisprudenza prevalente riteneva che nel mancato 
adempimento di tale obbligo fosse ravvisabile un comportamento pregiudizievole 
per la salute del minore, a cui doveva, necessariamente e tempestivamente, far 
seguito l’intervento della competente autorità giudiziaria, attraverso un 
provvedimento di sottoposizione del minore alle vaccinazioni di legge, anche 
contro la volontà dei genitori o rappresentanti legali, sottoposti così, per il loro 
inadempimento, ad una sanzione amministrativa. A tal riguardo, occorre citare la 
sentenza 132 del 1992 della Corte Costituzionale la quale, nel dichiarare infondata 
la questione di legittimità costituzionale della legge 51 del 1966, in riferimento 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  326	  Vi	   rientrano	   le	   vaccinazioni	   contro	   alcune	   delle	   malattie	   più	   diffuse	   a	  livello	   infantile,	   come	   l’antipoliomelitica,	   l’antidifterica	   e	   quella	   contro	  l’epatite	  B.	  327	  Morini,	  Macrì,	  Obbligatorietà	  delle	  vaccinazioni:	  aspetti	  giuridici	  e	  medico-­‐
legali,	  in	  Rivista	  Italiana	  di	  Medicina	  Legale,	  1997,	  pag.	  833.	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agli articoli 32 e 34 Cost., nella parte in cui non prevede la coercibilità 
dell’obbligo della vaccinazione antipoliomelitica, ritiene possibile l’applicazione 
degli articoli 333328 e 336329 c.c. in caso di inadempimento dell’obbligo vaccinale, 
e nonostante la già avvenuta predisposizione della sanzione amministrativa, 
qualora l’inottemperanza di tale obbligo da parte di un genitore si unisca ad altri 
comportamenti negligenti o pregiudizievoli che inducano a ritenerla frutto di 
trascuratezza nei confronti del minore o di scelte meramente ideologiche, 
espressione, però, di inadeguatezza dello stesso a svolgere la funzione 
genitoriale330.  Più precisamente, la stessa prevede che il rifiuto o l’omissione dei 
genitori devono essere comunicate al PM o al Tribunale dei Minori per poter 
sollecitare il rispetto dell’obbligo di legge. In seguito, l’autorità preposta potrà 
disporre la diminuzione temporanea della potestà genitoriale, con provvedimento 
applicabile dal sindaco, il quale potrà avvalersi dell’ausilio di collaboratori delle 
strutture sanitarie locali o della forza pubblica, successivamente esclusa dalla 
possibilità di operare in tale contesto con il decreto Garavaglia del 7 gennaio 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  328	  Esso	  afferma	  che	  “quando	  la	  condotta	  di	  uno	  o	  entrambi	   i	  genitori	  non	  è	  tale	  da	  dar	   luogo	  alla	  pronuncia	  di	  decadenza	  prevista	  dall’articolo	  330,	  ma	  appare	  comunque	  pregiudizievole	  al	  figlio,	  il	  giudice,	  secondo	  le	  circostanze,	  può	   adottare	   i	   provvedimenti	   convenienti	   e	   può	   anche	   disporre	  l’allontanamento	  di	  lui	  dalla	  residenza	  familiare	  ovvero	  l’allontanamento	  del	  genitore	  o	  convivente	  che	  maltratta	  o	  abusa	  del	  minore.	  Tali	  provvedimenti	  sono	  revocabili	  in	  qualsiasi	  momento”.	  329	  In	  base	  allo	  stesso	  “I	  provvedimenti	  indicati	  negli	  articoli	  precedenti	  sono	  adottati	  su	  ricorso	  dell’altro	  genitore,	  dei	  parenti	  o	  del	  pubblico	  ministero	  e,	  quando	   si	   tratta	   di	   revocare	   deliberazioni	   anteriori,	   anche	   del	   genitore	  interessato.	  Il	  tribunale	  provvede	  in	  camera	  di	  consiglio,	  assunte	  informazioni	  e	  sentito	  il	  pubblico	   ministero.	   Nei	   casi	   in	   cui	   il	   provvedimento	   è	   richiesto	   contro	   il	  genitore,	  questi	  deve	  essere	  sentito.	  In	   caso	   di	   urgente	   necessità	   il	   tribunale	   può	   adottare,	   anche	   d’ufficio,	  provvedimenti	  temporanei	  nell’interesse	  del	  figlio.	  Per	   i	   provvedimenti	   di	   cui	   ai	   commi	  precedenti,	   i	   genitori	   e	   il	  minore	   sono	  assistiti	  da	  un	  difensore”.	  	  330 	  Vedi	   Tribunale	   per	   i	   minorenni	   dell’Emilia	   Romagna,	   Bologna	   19	  settembre	  2013,	  in	  Famiglia	  e	  diritto,	  4-­‐2014,	  p.	  371	  ss.	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1994: siamo, infatti, di fronte a trattamenti sanitari non coercitivi, ma obbligatori, 
pur cui non risulta possibile l’uso della forza331.  
 L’accresciuta consapevolezza dei rischi che le pratiche vaccinali potevano 
comportare; la scoperta, avvenuta attraverso la sentenza della Corte Costituzionale 
n. 307/1990, della possibile compressione del diritto all’autodeterminazione in 
favore della tutela dell’interesse collettivo; il nuovo orientamento 
giurisprudenziale volto a ravvisare un difetto di giurisdizione del Tribunale per i 
Minorenni, hanno portato, negli anni successivi, ad un vero e proprio 
abbattimento dell’equivalenza tra inadempimento dell’obbligo vaccinale e 
pregiudizio per il minore, ed alla predisposizione di modifiche legislative 
nazionali e regionali volte ad eliminare la predisposizione di contravvenzioni in 
tal caso. Inoltre, tutto ciò è stato suffragato dal D.P.R. 26 gennaio 1999, n. 355, 
che autorizzava la frequenza della scuola dell’obbligo da parte dei bambini non 
vaccinati, sintomo del fatto che l’inadempimento dell’obbligo vaccinale non 
veniva più visto come espressione di una grave violazione dei doveri 
genitoriali332, ma come sintomo della volontà di evitare rischi per la salute del 
minore a seguito della vaccinazione333.  
Ecco che questi cambiamenti sembrano proprio determinare il passaggio 
sostanziale da un regime di obbligatorietà ad un regime di facoltatività, 
ufficializzato attraverso la predisposizione di moduli di “ rifiuto vaccinale 
informato”. Tale cambiamento è dovuto anche al nuovo atteggiamento di 
avversione nei confronti della pratica vaccinale, soprattutto per la diffusa paura in 
relazione ai rischi che essa comporta, ma anche per motivi religiosi, come nel 
caso dei Testimoni di Geova. In realtà, i rischi di danni che la vaccinazione può 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  331	  Morini,	  Obbligatorietà	  delle	   vaccinazioni:	   aspetti	   giuridici	   e	  medico-­‐legali,	  in	  	  Rivista	  Italiana	  di	  Medicina	  legale,	  1997,	  p.883.	  332	  Vedi	   Buzzi,	   Magliona,	   Libertà	   di	   cura	   e	   interesse	   della	   collettività	   nelle	  
vaccinazioni	  obbligatorie	  in	  età	  pediatrica.	  Verso	  un	  nuovo	  equilibrio?,	  nota	  a	  sentenza	   Cass.	   Civ.,	   sez.	   I,	   18	   luglio	   2003,	   n.11226,	   in	   Rivista	   Italiana	   di	  
Medicina	  Legale,	  2003,	  p.	  1160.	  333	  Nello	  stesso	  senso	  si	  esprime	  il	  Tribunale	  per	  i	  Minorenni	  di	  Bologna,	  con	  decreto	   del	   19	   settembre	   2013,	   in	   Famiglia	   e	   diritto	   4.2014,	   p.	   371	   ss.	  emanato	   in	   occasione	   di	   un	   ricorso,	   con	   cui	   si	   richiedeva	   l’applicazione	   del	  procedimento	  di	  cui	  agli	  articoli	  330	  e	  ss.	  c.c.	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comportare risultano sempre nettamente inferiori a quelli che l’espressione della 
malattia determina.   
Altra causa di tali innovazioni è dovuta alla nuova centralità riconosciuta 
dall’ordinamento costituzionale alla persona, con conseguente affermazione della 
prevalenza dell’interesse del singolo su quello della collettività, inversione di 
tendenza rispetto a quanto affermato dalla Corte Costituzionale nella sentenza 
307/1990, espressione di una legittimazione diretta dell’obbligatorietà della 
vaccinazione proveniente dalla necessaria tutela della salute pubblica. 
Il problema fondamentale rimane quello di capire quali siano la natura e i limiti 
del consenso espresso dai genitori del bambino ai primi mesi di vita: 
nell’esprimere lo stesso, essi non agiscono in qualità di rappresentanti legali, ma 
come garanti della salute del bambino. Vero è che, qualora i genitori rifiutino la 
vaccinazione per il figlio, lo fanno per evitare rischi che possono derivare alla 
salute dello stesso, ma tale pericolo dev’essere reale, accertato concretamente, 
caso per caso: l’obbligo di vaccinazione viene, così, declassato a trattamento 
raccomandato ai genitori, su cui grava la responsabilità della relativa scelta e 
l’obbligo risarcitorio degli eventuali danni che dalla vaccinazione derivano.  
Ovviamente, per poter effettuare in maniera adeguata e consapevole la scelta sulla 
sottoposizione o meno del figlio a vaccinazione, i genitori hanno il diritto di 
essere adeguatamente informati sulle conseguenze del trattamento e sul ruolo di 
prevenzione dello stesso da parte del servizio vaccinale. In tal senso, si può citare 
la sentenza della Cassazione 11226 del 2003: la vicenda parte dal ricorso proposto 
dai genitori di una minorenne contro la sanzione amministrativa impartita nei loro 
confronti, per non averla sottoposta a vaccinazione contro l’epatite. Tale ricorso, 
viene accolto in primo grado dal pretore di Brescia, il quale ritiene che la 
violazione dell’obbligo vaccinale in questione sia dovuta alla mancanza di 
informazione adeguata sulle possibili conseguenze derivanti dalla mancata 
applicazione della vaccinazione. In tal caso, l’illecito di violazione dell’obbligo 
vaccinale viene ritenuto scriminato dall’articolo 51 c.p., che può configurarsi 
come il dovere dei genitori di tutelare la salute del minore. Ecco che si inserisce 
l’intervento della Corte della Cassazione, la quale afferma sostanzialmente che, 
qualora 
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riscontrare caso per caso l’esistenza di adeguate motivazioni a sostegno di tale 
decisione. Il momento dell’informazione assume, pertanto, centralità nell’ambito 
della pratica vaccinale, chiamando direttamente in causa il personale medico, e 
permettendo l’assunzione di una scelta consapevole a riguardo334. Inoltre, con la 
sentenza 258 del 1994, la Corte Costituzionale richiede la necessità della 
predisposizione normativa di accertamenti preventivi idonei a prevedere e 
prevenire possibili complicanze. 
Altre due sentenze importanti e relative a tale tema sono state emanate dalla Corte 
d’Appello di Bari, rispettivamente il 6 febbraio 2002 e il 12 febbraio 2003, in 
virtù di un reclamo proposto dai genitori contro sanzioni loro irrogate per non 
aver adempiuto all’obbligo vaccinale, in quanto essi ritenevano tale trattamento 
gravemente rischioso per la salute dei figli. Viene presa a riferimento la legge 
n.210/1992 recante la disciplina dell’indennizzo a favore dei soggetti danneggiati 
da complicanze irreversibili a causa di vaccinazioni obbligatorie, trasfusioni e 
somministrazioni di emoderivati. Tale ristoro sembra essere dovuto proprio 
perché, dal pregiudizio subito dal singolo, ne giova la collettività: è proprio per 
questo che in ciò si ravvisa  l’adempimento del dovere di solidarietà sociale e la 
concretizzazione del principio di responsabilità oggettiva dello Stato nei confronti 
del cittadino sottoposto. Parallelamente a tale tutela risarcitoria, troviamo anche la 
tutela aquiliana ex articolo 2043 c.c., quando si ravvisi un comportamento 
colpevole che leda un diritto fondamentale, concretizzandosi in un’attuazione del 
trattamento non adeguata alle conoscenze scientifiche del momento da parte del 
personale a ciò abilitato o della ditta produttrice del vaccino. A seguito di varie 
questioni di legittimità costituzionale relativamente alla legge da ultimo citata, per 
la mancata previsione dell’obbligo di indennizzo nei confronti di soggetti affetti 
da determinate malattie, si è affermato che trattasi di un dovere di solidarietà 
sociale, perciò è giusto prevedere non un unico tipo indennizzo, ma varie quantità 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  334 	  Buzzi,	   Magliona,	   Libertà	   di	   cura	   e	   interesse	   della	   collettività	   nelle	  
vaccinazioni	  obbligatorie	   in	  età	  pediatrica:	  verso	  un	  nuovo	  equilibrio?,	  note	   a	  sentenza	   Corte	   Cass.,	   sez.	   I,	   18	   luglio	   2003,	   n.11226,	   in	   Rivista	   italiana	   di	  
medicina	  legale,	  2003,	  p.	  1160.	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a seconda del tipo di danno effettivamente subito dal soggetto interessato335. La 
previsione di una responsabilità oggettiva dello Stato diventa una forma di 
assicurazione collettiva, che consente, a favore del danneggiato, nel caso in cui 
egli subisca dei danni dall’applicazione nei suoi confronti di un trattamento 
sanitario obbligatorio come adempimento del dovere di solidarietà sociale, il 
pagamento di un indennizzo, inteso come equo ristoro, che tenga conto di tutte le 
possibili componenti del danno, senza, però, corrispondere ad un esatto 
risarcimento, volto a ripristinare la situazione patrimoniale del soggetto 
esattamente com’era prima che si verificasse l’illecito336.  
Tornando alla recente sentita necessità di superare l’obbligo vaccinale, è proprio 
in questo senso che si sviluppa anche il Piano Nazionale della prevenzione 2012-
2014, avente come obiettivo principale l’armonizzazione delle varie strategie 
vaccinali presenti nelle varie regioni del nostro Paese. La riforma del Titolo V 
della Costituzione, avvenuta con la legge costituzionale n. 3 del 2001, nel 
modificare i rapporti tra Stato, Regioni e Enti Locali, ha sancito l’esistenza di una 
competenza esclusiva statale nello stabilire le prestazioni sanitarie assistenziali 
che devono essere garantite a tutti i cittadini, mentre le singole Regioni devono 
occuparsi della determinazione delle modalità di gestione e di organizzazione del 
servizio sanitario, determinando, così, un mosaico di alternative: alcune di esse, 
infatti, vedono la vaccinazione per i nuovi nati come una libera scelta per i 
genitori; altre, come la Lombardia, la Toscana, la Sardegna, hanno previsto una 
procedura concertata tra genitori e pediatra, cosicché i primi possano esercitare un 
vero e proprio dissenso informato. Il Veneto, addirittura, ha sospeso l’obbligo 
vaccinale per tutti i nuovi nati dal primo gennaio 2008. Ma non sono mancate le 
critiche a tale sistema, che presenta tutti i limiti del fatto di essere realizzato in una 
prospettiva meramente territoriale: occorre infatti stabilire se la riserva di legge di 
cui all’articolo 32 Cost. sulla previsione di trattamenti sanitari obbligatori possa 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  335	  De	   Simone,	  Potestà	  genitoriale,	   obblighi	   vaccinali	   e	   intervento	  del	  giudice	  
minorile	  ai	  sensi	  degli	  articoli	  333	  e	  336	  c.c.	  legittima	  la	  richiesta	  da	  parte	  dei	  
genitori	   di	   specifici	   accertamenti	   medici	   preventivi	   sul	   minore?,	   nota	   a	  sentenze	  Corte	  Appello	  Bari,	  6	  febbraio	  2002	  e	  12	  febbraio	  2003,	  in	  Familia,	  2003,	  p.	  552.	  	  336	  Morini,	  Macrì,	  obbligatorietà	  delle	  vaccinazioni:	  aspetti	  giuridici	  e	  medico-­‐
legali,	  in	  Rivista	  Italiana	  di	  Medicina	  Legale,	  1997,	  p.	  883.	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essere soddisfatta anche da leggi regionali, e sembra si possa dare una risposta 
affermativa a tal riguardo. Altra parte della dottrina, invece, ritiene che gli 
obblighi vaccinali non devono essere collocati nella materia concorrente della 
tutela della salute, ma dovrebbero essere fatti rientrare nei livelli essenziali delle 
prestazioni sanitarie che devono essere garantite su tutto il territorio nazionale 
gratuitamente. Ma, non si tratta di un orientamento molto seguito, in quanto 
determinerebbe uno svuotamento del potere delle regioni di prendere decisioni 
autonome in tale ambito. Ecco che, sino a che tutte le regioni non avranno le 
disponibilità per attuare l’eliminazione dell’obbligo vaccinale, avremmo una 
situazione paradossale, in cui alcuni genitori avranno il diritto di non attuare la 
vaccinazione, altri avranno l’obbligo di sottoporre il minore a ciò, a seconda del 
territorio in cui tali soggetti si trovano, pur essendo all’interno del solito Stato337. 
In relazione all’operatività di tale obbligo in altri Paesi, possiamo partire dal 
considerare la situazione presente nei Paesi di Common Law. In particolare, negli 
Stati Uniti, nel 1809, il Massachusetts è stato il primo ad introdurre una legge che 
richiede la vaccinazione contro il vaiolo. Da allora, si contrappongo coloro che 
ritengono i vaccini sicuri e necessari per tutelare la salute pubblica, a coloro che li 
vedono come non efficaci e fonte di violazione di convinzioni personali. Per 
quanto concerne i bambini, attualmente il governo non richiede agli stessi di 
essere vaccinati. Ciascuno, Stato, però, richiede il possesso in capo a ciascun 
minorenne di alcuni requisiti di immunizzazione, prima di permettere loro 
l’iscrizione nelle scuole, almeno che l’assenza degli stessi non sia dovuta a valide 
obiezioni poste in essere dai genitori, che possono essere di tipo medico (es: il 
bambino possiede un sistema immunitario compromesso, o altre malattie croniche 
gravi), religioso (tale tipo non è riconosciuto dagli Stati del West Virginia e del 
Mississippi), filosofico338.   
Nel Regno Unito, la vaccinazione non è obbligatoria, e si richiede il consenso 
preventivo dei soggetti interessati. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  337	  Tribunale	  per	   i	  Minorenni	  dell’Emilia	  Romagna	   in	  Bologna	  19	  settembre	  2013,	  in	  Famiglia	  e	  diritto,	  4.2014,	  p.	  371	  ss.	  338 	  Vedi	   http://health-­‐care.lawyers.com/immunization-­‐and-­‐vaccination-­‐laws-­‐in-­‐the-­‐us.html.	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Per quanto concerne la Francia, invece, il sistema è particolarmente coercitivo, 
con la previsione di sanzioni elevate in caso di violazione dell’obbligo. 
In caso di rifiuto dei genitori a vaccinazioni, il medico deve tutelare il bambino, 
attraverso l’applicazione dell’articolo L. 3111-1 del Codice della Sanità 
Pubblica339, il quale prevede la necessità di applicare concretamente la politica 
delle vaccinazioni, elaborata dal Ministro della Sanità, la cui attuazione è 
sospendibile solo attraverso un decreto che tenga conto della situazione 
epidemologica in un determinato momento e contesto, e delle conoscenze 
mediche e scientifiche sino ad allora acquisite 
Ecco che tale Stato si avvicina maggiormente all’Italia, in quanto si tratta di Paesi 





	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  339	  Esso	  afferma	  che	  “La	  politique	  de	  vaccination	  est	  élaborée	  par	  le	  ministre	  chargé	   de	   la	   santé	   qui	   fixe	   les	   conditions	   d'immunisation,	   énonce	   les	  recommandations	   nécessaires	   et	   rend	   public	   le	   calendrier	   des	   vaccinations	  après	  avis	  du	  Haut	  Conseil	  de	  la	  santé	  publique.	  Un	  décret	  peut,	  compte	  tenu	  de	  l'évolution	  de	  la	  situation	  épidémiologique	  et	  des	  connaissances	  médicales	  et	  scientifiques,	  suspendre,	  pour	  tout	  ou	  partie	  de	  la	  population,	  les	  obligations	  prévues	  aux	  articles	  L.	  3111-­‐2	  à	  L.	  3111-­‐4	  et	  L.	  3112-­‐1.	  Dans	   le	   cadre	   de	   leurs	  missions,	   les	  médecins	   du	   travail,	   les	  médecins	   des	  infirmeries	  des	  établissements	  publics	  locaux	  d'enseignement	  et	  des	  services	  de	  médecine	  préventive	  et	  de	  promotion	  de	  la	  santé	  dans	  les	  établissements	  d'enseignement	   supérieur,	   les	   médecins	   des	   services	   de	   protection	  maternelle	  et	  infantile	  et	  des	  autres	  services	  de	  santé	  dépendant	  des	  conseils	  généraux	  ou	  des	   communes	  participent	   à	   la	  mise	   en	  oeuvre	  de	   la	  politique	  vaccinale”.	  
 	  340	  vedi	  www.vousetvotresante.fr/la-­‐liberte-­‐des-­‐vaccinations-­‐en-­‐europe.	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3. LE TERAPIE “ALTERNATIVE” E IL CASO DEL 
MUTITRATTAMENTO DI BELLA. 
Facciamo ora delle brevi considerazioni su quelle che vengono definite terapie 
“alternative” o “non provate”, ossia non ancora sottoposte a rigorosa verifica e 
attestazione, qualificate come sperimentali, in quanto inserite in un protocollo di 
ricerca. A riguardo delle stesse, spesso, l’autorità giudiziaria si è trovata a dover 
decidere se limitare o meno la responsabilità genitoriale in capo al genitore che 
sceglie di applicare una di tali terapie, al posto di quelle tradizionali. Ciò è 
attestato soprattutto da una fase storico-giudiziaria in cui si richiedevano terapie 
non ufficiali per il trattamento di minori affetti da neoplasie ad esito mortale, 
ricorrendo all’intervento del PM minorile, senza coinvolgere sufficientemente le 
parti direttamente coinvolte, e soprattutto il medico, considerato colui su cui grava 
il dovere di offrire al paziente il miglior trattamento possibile e disponibile341. 
Partiamo da un caso avvenuto a Brescia342, relativo ad una bambina di 14 anni, 
affetta da un linfoma, a cui veniva proposta una chemioterapia, con alta possibilità 
di risultati positivi. Il padre, però, decise di rivolgersi ad altro medico, che 
auspicava l’applicazione di una terapia complessa, con farmaci ufficiali, ma 
combinati in maniera differente, e non ancora testata ufficialmente: la cosidetta 
Multiterapia antitumorale Di Bella, fonte di accesi dibattiti tra suoi sostenitori e 
non, soprattutto nell’inverno del 1998, in virtù della convinzione secondo cui si 
trattava di una terapia non ancora scientificamente evidente, ma in una fase 
sperimentale. Il problema fondamentale dei giudici diventa, così, quello di 
decidere se autorizzare l’uso gratuito di un farmaco non ancora mai sperimentato. 
Sul punto, la Cassazione, con sentenza n. 12218/1990, riconobbe il diritto 
soggettivo del cittadino in gravi condizioni di salute ed impossibilitato ad ottenere 
prestazioni adeguate dalle strutture pubbliche al riconoscimento e al rimborso 
delle spese relative. Vari contrasti nacquero poi sul carico economico di questo 
farmaco e sugli eventuali possibili esiti negativi della relativa sperimentazione, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  341	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  294.	  342	  Decreto	  trib.	  Min.	  Brescia,	  25	  ottobre	  2000,	  in	  Minorigiustizia,	  2001,	  2,	  p.	  203	  ss.	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sino a che tutto si concluse con un conflitto di attribuzione343 sollevato dal 
Presidente del Consiglio dei Ministri, eliminante l’ordinanza del pretore di Lecce 
del luglio 1998, che aveva disposto una consulenza tecnica d’ufficio medico-
legale sul farmaco, esondando dai suoi poteri e subentrando nella competenza di 
organi tecnico-scientifici, che si stavano già occupando di una sperimentazione 
ufficiale.   
Sempre relativamente al caso di Brescia, si richiedeva al PM minorile una 
limitazione della responsabilità genitoriale del padre e l’autorizzazione al ricorso 
alla chemioterapia tradizionale. Si è considerato, però, che nessuna delle due 
terapie avrebbe portato a risultati soddisfacenti, e che non avrebbe avuto senso 
una limitazione del potere del padre sulla figlia, in quanto egli avrebbe agito e 
deciso in funzione esclusiva della  salute della stessa. Viene, così, rigettato il 
ricorso, considerando anche la sostanziale incoercibilità di una terapia imposta ad 
un paziente non consenziente, soprattutto alla luce della sempre maggiore 
rilevanza che si sta dando anche al minore, in grado di esprimere un parere 
consapevole e di cui tener conto, a seconda dell’età e del grado di maturità e 
comprensione. I genitori sono ritenuti i migliori interpreti della volontà dei 
minori, in quanto essi sono a loro legati da un rapporto affettivo che fa si che non 
vengano influenzati nelle loro valutazioni, ma compiano solo quello che è il bene 
per il minore stesso. Successivamente, la Corte d’Appello ribaltò totalmente la 
decisione, ritenendo che, anche se in buona fede, la decisione del padre sarebbe 
stata pregiudizievole per l’interesse della figlia. 
Caso analogo, deciso similmente a quanto deciso in quest’ultimo in primo grado, 
era stato affrontato qualche anno prima a Venezia. Si richiedeva, infatti la 
limitazione della potestà genitoriale e l’autorizzazione a applicare ad una bambina 
di otto anni, leucemica, la chemioterapia tradizionale. Il giudice non condannò i 
genitori ad una limitazione dei loro poteri, in quanto nessuna delle due terapie 
alternative avrebbe portato alla salvezza, ed è dimostrato che gli stessi hanno agito 
esclusivamente nella convinzione di tenere in vita la piccola. Di li a pochi  mesi, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  343	  Esso	   fu	   deciso	   dalla	   Corte	   Costituzionale	   con	   sentenza	   2	   aprile	   1999,	  n.121,	  in	  Foro	  Italiano,	  1999,	  I,	  p.	  30.	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però, la bambina morì, e si aprirono delle indagini penali per valutare eventuali 
responsabilità omissive dei genitori344.  
Un’ulteriore vicenda oggetto di giudizio è avvenuta ad Ancona, relativamente ad 
un bambino di nove anni, colpito da osteosarcoma osteoblastico midollare, per il 
quale era stato previsto il trattamento tradizionale chemioterapico, con successiva 
amputazione della gamba, senza, però, alcuna possibilità di guarigione. Si richiese 
un provvedimento di sospensione della potestà genitoriale, in quanto i genitori 
avevano sottoposto il figlio ad un trattamento alternativo non provato in 
Germania. Nel corso del processo, però, emerse che gli stessi avevano agito in tal 
modo solo in attesa di poter sottoporre il minore alla terapia tradizionale, e che 
avevano sempre seguito la medesima, senza mai opporsi al programma 
terapeutico imposto dai medici. Il tutore, così, nel frattempo nominato, venne 
revocato dall’incarico, e sostituito da un professore di oncologia medica, divenuto 
curatore speciale quando i genitori furono reintegrati nella potestà345.   
Infine, importante è un ulteriore caso deciso a Brescia, relativo a una bambina di 
10 anni leucemica, già sottoposta alla terapia tradizionale con ottimi risultati, 
tanto che, nel momento in cui i genitori vollero sospendere la stessa per 
l’applicazione della terapia Di Bella, furono condannati ad una sospensione della 
potestà genitoriale. Successivamente, la Corte d’Appello rilevava che la 
multiterapia, in quanto sperimentale, non sarebbe stata applicabile a chi non fosse 
in grado di consentire personalmente, in base alla legge 8 aprile 1998, n. 94, 
recante “Disposizioni urgenti in materia di sperimentazioni cliniche in campo 
oncologico e altre misure in materia sanitaria, specificamente emanata per 
verificare l’attività in campo oncologico dei medicinali impiegati secondo il 
Multitrattamento Di Bella346. Di fronte all’impossibilità di dare attuazione al 
decreto, per il forte diniego manifestato dalla bambina a riguardo della ripresa 
della chemioterapia, il procedimento viene riaperto, con la predisposizione 
dell’intervento della consulenza tecnica d’ufficio, per valutare se esistano anche 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  344	  Decreto	  TM	  Venezia	  del	  7	  ottobre	  1998,	  in	  Diritto	  e	  Famiglia,	  1999,	  p.	  689	  ss.	  345	  Il	   testo	  del	  decreto	  della	  Corte	  d’Appello,	   intervenuta	  a	  tal	  riguardo,	   lo	  si	  ritrova	  in	  Diritto	  e	  Famiglia,	  1999,	  p.659	  ss.	  346	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  147.	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delle condizioni minime per poter ricostruire un rapporto di alleanza terapeutica 
tra i genitori, il medico, e la minore, tale da permettere il ripristino della terapia 
chemioterapica.  
Dall’analisi di tutta questa casistica, si può arrivare a comprendere che, anche 
nell’ambito qui analizzato, si da sempre più rilievo alla volontà informata del 
ruolo del minore, purchè consapevole e maturo. Il ruolo dei genitori non viene 
sminuito: essi sono ritenuti come i soggetti più idonei a conoscere e rivelare la 
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CAPITOLO 4-IL MINORE COME SOGGETTO IN 
GRADO DI AUTODETERMINARSI. 
 
1. IL RINNOVATO RUOLO DEL MINORE IN 
RELAZIONE ALLA CAPACITA’  DI DISCERNIMENTO. 
 
Il problema di fondo che domina da tempo i dibattiti attorno alla tematica del 
minore riguarda la necessità di determinare se egli sia libero o meno di disporre 
del proprio corpo. La questione, già non lineare per quanto concerne l’adulto, 
diventa ancora più difficoltosa da risolvere quando si tratta di un  soggetto ancora 
in fase di formazione e di sviluppo, affidato alla cura ed alla responsabilità di 
adulti347.  
Sino a poco più di un secolo fa, era quasi inesistente la percezione culturale 
dell’infanzia e dell’adolescenza: il bambino risultava come un tutt’uno con 
l’adulto che si occupava della sua cura e che aveva, perciò, su di lui, un potere 
assoluto; l’adolescente era omologato all’infante all’interno della famiglia e 
all’adulto, nell’ambito  dei rapporti sociali. La costruzione sociale della famiglia 
inizia a farsi notare solo nella seconda metà dell’800, periodo anche di grandi 
cambiamenti a riguardo dell’istituto della potestà, che da potere assoluto diventa 
diritto-dovere e, perciò, funzione. Ecco che prende avvio il processo di vera e 
propria soggettivizzazione del minore, che acquista una propria personalità e una 
sua soggettività, con conseguente attribuzione di veri e propri diritti. La 
concezione proprietaria del rapporto di filiazione , che vedeva il figlio come un 
oggetto, di proprietà, appunto dei genitori, viene scalzata dal principio 
solidaristico che, a riguardo dei minori, si esprime attraverso dispositivi di 
protezione e tutela molto incisivi348. Il paternalismo che si ricollegava alla 
concezione passata del minore era dovuto all’attribuzione a quest’ultimo di una 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  347	  Piccinni,	   il	   consenso	   al	   trattamento	   medico	   del	   minore,	   Padova,	   2007,	  p.213.	  348	  Turri,	  Autodeterminazione,	   trattamenti	   sanitari	   e	  minorenni,	   in	  Questione	  
Giustizia,	  n.	  6,	  2000,	  p.	  1106.	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totale incapacità giuridica ad agire, basandosi, soprattutto, sull’articolo 2 c.c., che 
attribuisce la capacità di disporre liberamente dei diritti riconosciuti al 
raggiungimento della maggiore età. Sino a che non siano stati compiuti 
diciott’anni, il minore era assoggettato alla potestà dei genitori in maniera 
completa e assoluta, venendo anche rappresentato dagli stessi nel compimento di 
atti confacenti al suo interesse, in virtù degli articoli 316 e 320 c.c349. 
Nel tempo ci si è resi conto che il riferimento all’articolo 2 c.c. appare adeguato e 
applicabile solo nell’ambito patrimoniale, in cui, infatti, l’incapace può comunque 
compiere autonomamente quegli atti per cui non sia richiesta nessuna attività 
negoziale, come, ad esempio, l’acquisto di diritti per invenzione e occupazione, o 
la testimonianza. Ma, a riguardo dell’ambito personale, attualmente si 
riconoscono, per l’esercizio dei relativi diritti, per cui non è ammessa la 
rappresentanza, varie capacità anticipate, che consentono particolari tipi di azioni 
al soggetto che sia in possesso di un’età almeno maggiore ai quattordici anni: egli 
deve prestare il proprio assenso al riconoscimento tardivo (art. 250, 2°c., c.c.), può 
chiedere al giudice la nomina di un curatore speciale per promuovere l’azione di 
disconoscimento della paternità o di impugnazione del riconoscimento falso (art. 
244, 4° c., e 264, c.c.), può riconoscere il figlio naturale (art. 250, 5°c., c.c.), può 
contrarre matrimonio, previa autorizzazione del Tribunale (art. 84 c.c.); dai 
quattordici ai sedici anni acquista la capacità lavorativa (l. n.67/1977), anche se 
non integralmente, con esclusione della possibilità di compiere alcuni atti come le 
quietanze, rinunzie e transazioni; può decidere in merito all’insegnamento 
religioso confessionale, partecipare agli organi elettivi della scuola e alla vita 
associativa in generale; il figlio minore che abbia compiuto gli anni dodici, e 
anche di età inferiore se capace di discernimento, deve essere ascoltato nei 
procedimenti che riguardano la separazione o il divorzio dei genitori; a quattordici 
anni può rinunciare alle comunicazioni all’autorità consolare previste dall’articolo 
7, d.lgs. n. 286/1998.  
Ecco che si inizia a comprendere che anche il minore è titolare di diritti 
costituzionali, in quanto posto sullo stesso piano di ogni altro cittadino, in virtù 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  349 	  Benzoni,	   Cesaro,	   Lovati,	   Vizziello,	   Prima	   dei	   18	   anni:	   l’autonomia	  
decisionale	  del	  minore	  in	  ambito	  sanitario,	  	  Milano,	  2010,	  p.15.	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degli articoli 2 e 3 della Costituzione, che riconoscono la necessità di garantire i 
diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali in cui si 
svolge la sua personalità, e l’impegno pubblico a rimuovere gli ostacoli che 
impediscano il pieno sviluppo della personalità umana. La citazione del concetto 
di “personalità” in entrambe le disposizioni sottolinea il riferimento delle stesse 
anche al minore, per cui lo sviluppo della personalità costituisce un dato 
fisiologico. Inoltre, viene esteso sia agli infanti che agli adolescenti il 
riconoscimento della dignità umana, in quanto occorre considerare che la persona 
ha valore “a prescindere dalle attività che può compiere, dalle comunità e dalle 
classi sociali in cui è inserita”350. Ed è proprio sulla base di tali premesse che si 
sviluppa il concetto di capacità di discernimento, come criterio utile per 
riconoscere in capo al minore un certo grado di autodeterminazione in scelte per 
lui di fondamentale rilevanza, soprattutto nell’ambito dei trattamenti sanitari. Ciò 
è attestato anche da fonti internazionali, in cui si abbandona l’idea di minore come 
incapace, a favore dell’esplicitazione del concetto precedentemente richiamato: 
l’articolo 12 , 1° e 2° c., della Convenzione ONU del 1989 sui diritti del fanciullo, 
esprime la necessità di garantire al “fanciullo capace di discernimento il diritto di 
esprimere liberamente la sua opinione su ogni questione che lo interessa” e le sue 
opinioni “debbono essere prese in considerazione tenendo conto della sua età e del 
suo grado di maturità”; l’articolo 3 della Convenzione di Strasburgo del 1996 
sull’esercizio dei diritti dei minori parla di minore come soggetto avente una 
sufficiente capacità di discernimento, come anche l’articolo 6 della Convenzione 
di Strasburgo del 2003; l’articolo 13 della Convenzione de l’Aja del 1980 sulla 
sottrazione internazionale dei minori permette all’autorità procedente di negare il 
rientro qualora vi sia l’opposizione del minore che abbia raggiunto un’età e una 
maturità tali che permettano di tener conto del suo parere; l’articolo 24 della carta 
dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea riconosce il diritto dei minori di 
esprimere liberamente la propria opinione, di cui viene tenuto conto a seconda 
dell’età e del grado di maturità351 ; l’articolo 6 della Convenzione di Oviedo sui 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  350	  Vedi	  Piccinni,	  Consenso	  al	  trattamento	  medico	  del	  minore,	  Padova,	  2007,	  p.	  214.	  351	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  65	  ss.	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diritti dell’uomo e la biomedicina del 2001 prevede il parere e la volontà del 
minore come fattore sempre più determinante in relazione al progredire dell’età e 
della maturità352; il codice di deontologia medica, agli articoli 33 e 34, ritiene 
necessaria la considerazione della volontà del minore e del suo preminente 
interesse353.   
Nel nostro ordinamento, vero è che il compito di cura ed educazione dei minori è 
attribuito ai genitori, in virtù dell’articolo 147 c.c., ma è anche vero che lo stesso 
ritiene che tale compito dev’esser svolto rispettando la persona in sé del minore, 
che si sta progressivamente formando, attraverso il riferimento al rispetto 
“dell’inclinazione, delle capacità e delle aspirazioni del figlio”. È proprio da tali 
parole che si ravvisa l’importanza dell’interesse del minore come criterio di 
riferimento per far si che i genitori sappiano in che direzione agire. Si valorizza, 
così, il principio di autodeterminazione del minore in ordine al proprio corpo in 
funzione della realizzazione della sua personalità, cercando di contemperare due 
diverse esigenze: da un lato, quella di garantire ampi spazi d’autonomia su scelte 
personali ed esistenziali; dall’altro, quella di proteggere un soggetto che non ha 
ancora raggiunto la piena maturità.  
È proprio sulla base di tali principi recentemente affermatisi che la magistratura 
minorile ha risolto vari casi relativi a trattamenti sanitari destinati ai minorenni, 
che vedono coinvolti genitori, medici, minori stessi e, appunto, giudici minorili.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  352	  Come	  affermato	  in	  Nanniperi,	  Il	  consenso	  ai	  trattamenti	  sanitari	  sui	  minori:	  
il	   difficile	   e	   dinamico	   equilibrio	   tra	   potestà	   e	   autodeterminazione,	   in	  
Minorigiustizia,	  n.	  2-­‐2009,	  p.	  155	  ss.,	  tale	  articolo	  prevede	  la	  subordinazione	  della	  possibilità	  di	  effettuare	  un	  determinato	  trattamento	  sanitario	  su	  di	  un	  minore	   incapace	   alla	   sussistenza	   di	   un	   diretto	   beneficio,	   e	   la	   necessaria	  correlazione	   tra	   l’interesse	   del	   minore	   e	   la	   revoca	   dell’autorizzazione	   del	  rappresentante.	  353	  L’articolo	  34,	  rubricato	  “Autonomia	  del	  cittadino”,	  afferma	  che:	  “il	  medico	  ha	  l’obbligo	  di	  dare	  informazioni	  al	  minore	  e	  di	  tener	  conto	  della	  sua	  volontà,	  compatibilmente	   con	   l’età	   e	   la	   capacità	   di	   comprensione,	   fermo	   restando	   il	  rispetto	   dei	   diritti	   del	   legale	   rappresentante”.	   L’articolo	   33,	   “Consenso	   del	  legale	   rappresentante”,	   al	   secondo	   periodo,	   ritiene	   che	   “in	   caso	   di	  opposizione	   del	   rappresentante	   legale	   al	   trattamento	   necessario	   e	  indifferibile	  a	   favore	  dei	  minori	  o	   incapaci,	   il	  medico	  è	   tenuto	  ad	   informare	  l’autorità	  giudiziaria”.	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A Nancy, nel 1982, la Corte di Appello riformava la decisione del tribunale che 
aveva imposto l’applicazione ad una minore del trattamento sanitario 
raccomandato dalla medicina ufficiale, in quanto non riscontrava pericolo  per la 
salute, la libertà, la sicurezza, la moralità, l’educazione della minore. La scelta, 
infatti, era stata fatta da madre e figlia congiuntamente, nella piena 
consapevolezza delle conseguenze dei diversi trattamenti.  
Importante, nel nostro ordinamento, è il caso di una bambina di 14 anni, affetta da 
linfoma, per cui viene proposta la chemioterapia, con una probabilità di esiti 
positivi pari al 60%. Il padre, però, decide di affidare la bambina ad un altro 
medico, che la sottopone ad una terapia alternativa, usando comunque una diversa 
combinazione di farmaci ufficialmente riconosciuti. Ciò viene segnalato alla 
Procura Minorenni, che presenta ricorso al T.M. per accertare la sussistenza di un 
pregiudizio per la minore, derivante dalla condotta del padre, chiedendo la 
sospensione della responsabilità genitoriale e la nomina di un tutore. La richiesta 
viene respinta, in quanto non si hanno certezze sull’esito dell’applicazione della 
chemio e la limitazione del potere genitoriale può avvenire solo quando gli stessi 
abbiano agito solo per motivi estranei alla salute del bambino. Inoltre, occorre 
considerare che, ai sensi della Convenzione di Strasburgo sulla biomedicina, il 
parere del minore è diventato elemento determinante in funzione dell’età e del suo 
grado di maturità. 
Tale decisione, però, viene completamente ribaltata dalla Corte d’Appello, la 
quale dispone una consulenza tecnica d’ufficio a riguardo e, ritenendo che unico 
compito del giudice sia quello di valutare se la scelta dei genitori, anche se in 
buona fede, sia pregiudizievole per il figlio, condanna il padre a sospendere 
immediatamente la Multiterapia Di Bella e a ripristinare la chemioterapia. 
Nelle due decisioni si ravvisa, così, un importante differenza nella considerazione 
del minore: nella prima, infatti, egli è considerato come un vero e proprio 
soggetto, una persona che ha già maturato una propria capacità di discernimento e 
che può esprimere un proprio parere; nella seconda, invece, il bambino è 
considerato soggetto passivo e paziente, perciò non idoneo a fornire una 
collaborazione autonoma, in quanto non ancora persona. 
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Se, effettivamente, l’interesse del minore è diventato il punto di riferimento per la 
determinazione delle scelte di rilievo esistenziale che lo riguardano, resta da 
capire chi è idoneo a determinarlo, tenendo in considerazione che occorre 
perseguire la miglior protezione dei soggetti deboli con la maggior promozione 
possibile della loro autonomia, variamente attribuita a seconda della condizione 
dello stesso354. Grossi problemi non si pongono nel caso di minore incapace, in 
quanto valgono nei suoi confronti solo esigenze di protezione, non essendo 
titolare di nessuna forma di autonomia. Discorso diverso deve farsi qualora il 
paziente minorenne sia dotato di una pur parziale capacità di fatto, dato che, in tal 
caso, occorre valorizzare il possesso della capacità di discernimento, facoltà che 
permette di riconoscere in capo allo stesso una certa forma di autodeterminazione, 
intesa in senso debole, ossia come attribuzione di rilievo potenzialmente decisivo 
alla volontà del paziente minorenne nel processo decisionale medico355. In tal 
caso, il rapporto tra protezione e autonomia si configura in base al grado di 
maturità richiesto in relazione al tipo di scelta da effettuare. Occorrerà indagare 
che cosa sia in grado di rappresentarsi il minore relativamente al suo male e alle 
cure necessarie e quali risorse e competenze intellettive e psico-affettive ed 
emozionali gli consentono di manifestare una volontà personale e libera. 
Quando si tratti, infine, di un soggetto che, per età e maturità, sia dotato di una 
piena capacità di discernimento e, pur non essendo ancora maggiorenne, sia 
sostanzialmente in grado di intendere e di volere la portata del consenso a un 
determinato trattamento, si può parlare di “minore maturo”. Ecco che a lui viene 
riconosciuto un tipo di autodeterminazione in senso forte: il minore sarebbe, così, 
dotato di una piena autonomia, e in grado di esprimere personalmente il consenso 
o meno al trattamento medico in questione. 
Ecco che il minore, “al pari dell’adulto, ha diritto ad una scelta basata non soltanto 
su valutazioni di tipo probabilistico in termini di miglioramento della patologia o 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  354	  Piccinni,	  Consenso	  al	  trattamento	  medico	  del	  minore,	  Padova,	  2007,	  p.	  258.	  	  355 	  Vedi	   Turri,	   Autodeterminazione,	   trattamenti	   sanitari	   e	   minorenni,	   in	  
Questione	  Giustizia	  n.6-­‐	  2000,	  p.	  1106.	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di mero prolungamento della sopravvivenza, ma anche sui costi in termini 
psicologici e umani della terapia stessa”356.  
Considerando, invece, il punto di vista dei genitori, sono gli stessi a cui è 
attribuito istituzionalmente il compito di cura dei figli minori, in virtù dell’articolo 
147 c.c. e della stabile relazione affettiva che li lega a quest’ultimi. A essi si 
aggiunge, come soggetto responsabile di una certa protezione nei confronti del 
minorenne, il medico, qualora il primo si ammali. Tali adulti devono fungere da 
supporto in grado di coinvolgere in maniera determinante il soggetto interessato 
nelle scelte relative alla sua salute.  
Vero è che il minore ha la possibilità di acconsentire o meno ad un determinato 
trattamento medico, ma a patto che sia salvaguardata la sua integrità psicofisica e 
la globale crescita della sua personalità, elementi che vengono costituzionalmente 
tutelati attraverso gli articoli 2 e 3. 
Manca ancora, nell’ordinamento statale un’espressa disposizione legislativa che si 
occupi della capacità del minore di prestare il consenso al trattamento medico, 
mentre in alcuni ordinamenti, come in Inghilterra e Australia, si è giunti alla 
predeterminazione generale di una soglia di età standard a decorrere dalla quale il 
minore può autonomamente prestare un valido consenso per i trattamenti sanitari, 
e negli Stati Uniti si è imposta la regola della valutazione caso per caso, in 
relazione alla concreta e reale sussistenza della capacità di discernimento. 
Entrambe le soluzioni normative presentano pregi e difetti. Infatti, è vero che la 
predeterminazione di un’età standard risponde a esigenze di certezza giuridica, in 
quanto permette ai soggetti coinvolti di aver un punto di riferimento fisso per 
valutare la capacità del minore, ma è altrettanto vero che non permette di variare il 
contenuto del concetto della capacità di discernimento in relazione alle specificità 
soggettive e alle caratteristiche concrete del trattamento sanitario. Il criterio del 
“caso per caso”, che apparirebbe il più equo e prudente ed il più congruo a dare 
una risposta sicura rapportata alla specificità della situazione, trova proprio il suo 
limite nell’eccessiva analiticità: il medico, infatti, verrebbe delegato a compiere 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  356 	  Vedi	   sempre	   Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	   medico	   del	   minore,	  Padova,	  2007,	  p.	  239.	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una verifica che non è di sua competenza e per cui non possiede neanche le 
capacità necessarie357. 
La dottrina, a riguardo del consenso del minore all’atto medico-chirurgico, ha 
espresso sostanzialmente due opinioni: considerare che la capacità richiesta sia 
quella d’agire prevista all’articolo 2 c.c., e, perciò, negarla ai minori, se non in 
caso eccezionali previsti dalla legge; considerare la capacità richiesta in tale 
ambito come differente da quella prevista a livello civilistico e quindi legata alla 
maturità del soggetto e all’importanza oggettiva dell’intervento. Ecco che sembra 
maggiormente condivisibile la seconda impostazione, soprattutto a seguito del 
riconoscimento di veri e propri diritti anche in capo al minore, dato che ciò fa 
presumere che egli si ritenga in grado di esercitarli. Infatti, l’intervento di 
eventuali terzi, come i genitori, i giudici, deve essere volto esclusivamente alla 
realizzazione dell’interesse dello stesso, soggetto in evoluzione, le cui ambizioni, 
















 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  357 	  Nannipieri,	   Il	   consenso	   ai	   trattamenti	   sanitari	   sui	   minori:	   il	   difficile	   e	  
dinamico	  equilibrio	  tra	  potestà	  ed	  autodeterminazione,	  in	  Minorigiustizia,	  n.2-­‐2009,	  p.	  152.	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2. IL DIRITTO ALL’ASCOLTO E ALL’INFORMAZIONE 
DEL MINORE. 
L’evoluzione culturale e giuridica che ha attraversato i tempi recenti ha 
determinato un cambiamento notevole anche nella visione della posizione del 
paziente: da soggetto completamente incosciente, in esclusiva balia del sapere 
scientifico, e in assoluta dipendenza dalle decisioni dei sanitari, egli cambia ruolo, 
e diventa anche lui soggetto che contribuisce in maniera determinante e attiva alle 
decisioni sanitarie. Ecco che si delinea il diritto all’ascolto del paziente stesso, 
esteso anche al minore, a seguito della riconosciuta sempre maggiore capacità di 
autodeterminazione.  
Vari studi, infatti, hanno dimostrato l’importanza di comunicare al paziente, sin 
dalla tenera età, alcuni aspetti della malattia e della relativa cura, primo tra tutti il 
codice di deontologia medica del 1998, che prevedeva “l’obbligo di informare il 
minore e di tener conto della sua volontà, compatibilmente con l’età e con la 
capacità di comprensione, fermo restando il rispetto dei diritti del legale 
rappresentante”. Esso fu poi seguito dal codice deontologico degli infermieri del 
1999, anch’esso esprimente la necessità di considerare l’opinione del minore per 
l’adozione di scelte terapeutiche358. 
Il diritto all’informazione del paziente minorenne è stato riconosciuto a livello 
giurisprudenziale, come è agevolmente dimostrabile prendendo a riferimento il 
decreto del Tribunale Ministeriale di Brescia del 30 agosto 1999, già citato nel 
corso del capitolo precedente relativo ad  una quattordicenne, affetta da linfoma e 
non informata della grave malattia, il cui padre decide di sottoporla ad una terapia 
alternativa, diversa da quella normalmente praticabile, ossia la terapia Di Bella. 
Nel contesto di tale provvedimento, viene, insolitamente, invitato il padre a 
informare la minore “con le dovute cautele e con l’ausilio di uno psicologo circa 
l’entità della sua malattia, le terapie praticabili e le loro caratteristiche, anche 
rispetto agli esiti noti.  Si ritiene, così, che la diretta interessata non possa 
rimanere estranea a tale situazione , e che l’obbligo informativo gravi sia sui 
medici che sui genitori. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  358	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  307	  ss.	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Alla luce della prescrizione normativa contenuta nell’articolo 12 della 
Convenzione di New York 359 , l’ascolto del minore è diventato un mezzo 
indispensabile per valutare la capacità dello stesso, ma anche il fondamento del 
diritto all’autodeterminazione: il minore assume la veste di soggetto in grado di 
esprimere la propria opinione, di esternare la propria volontà, che diventerà, così, 
determinante, ai fini della decisione finale360.  
Vari studi hanno dimostrato che il piccolo paziente è consapevole dell’eventuale 
alterazione del proprio stato di salute sin dal primo manifestarsi della malattia, che 
può essere vista come evento aggressivo esterno, minaccioso per la propria 
incolumità, o come situazione di perdita rispetto alla propria identità e integrità, 
scaturente un forte timore di solitudine, di incomunicabilità e di esclusione. La 
malattia in sé, oltre a rappresentare per i minori stessi un ostacolo alla loro 
crescita, comporta uno sconvolgimento emotivo anche nei genitori, paragonabile 
ad un percorso composto da tre fasi: lo shock, che determina uno sconvolgimento 
totale, tale da renderli incapaci di affrontare qualunque situazione della vita 
quotidiana; la negazione, ossia il tentativo di affermare che il problema non esiste 
o che è facilmente e sicuramente risolvibile; l’accettazione, dove si inizia a 
considerare realisticamente la situazione e ad esprimere la propria sofferenza361. 
Il minore ammalato, essendo consapevole della propria situazione, sviluppa una 
sensibilità e una maturità maggiori di quelle di un ragazzo non affetto da alcun 
tipo di patologia: il paternalismo medico-giuridico, che lo vedeva come soggetto 
totalmente incapace di decidere per sé, cade in declino, e lo stesso comincia ad 
essere considerato come il vero destinatario dell’informazione data dal medico 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  359	  “Gli	  Stati	  parti	  garantiscono	  al	  fanciullo	  capace	  di	  discernimento	  il	  diritto	  di	  esprimere	  liberamente	  la	  sua	  opinione	  su	  ogni	  questione	  che	  lo	  interessa,	  le	   opinioni	   del	   fanciullo	   essendo	   debitamente	   prese	   in	   considerazione	  tenendo	  conto	  della	  sua	  età	  e	  del	  suo	  grado	  di	  maturità.	  A	  tal	  fine	  si	  darà	  in	  particolare	   al	   fanciullo	   la	   possibilità	   di	   essere	   ascoltato	   in	   ogni	   procedura	  giudiziaria	  o	  amministrativa	  che	  lo	  concerne,	  sia	  direttamente,	  sia	  tramite	  un	  rappresentante	   o	   un	   organo	   appropriato,	   in	   maniera	   compatibile	   con	   le	  regole	  di	  procedura	  della	  legislazione	  nazionale”.	  360	  Turri,	  Autodeterminazione,	   trattamenti	   sanitari	   e	  minorenni,	   in	  Questione	  
Giustizia,	  n.	  6,	  2000,	  p.	  1114.	  361 	  Bertolotti,	   Massaglia,	   La	   comunicazione	   nel	   percorso	   terapeutico	   del	  
minore	  malato,	  in	  Minori	  e	  giustizia,	  n.	  2/2005,	  p.	  82.	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sulla natura e la durata delle cure, la natura e la gravità della malattia, e la 
prognosi, adeguata all’età ed alle concrete conoscenze del bambino. Ed è proprio 
per questa ragione che si inizia ad affermare la tesi per cui è il minore a dover 
esprimere il proprio consenso informato al trattamento sanitario, in quanto non 
avrebbe senso che l’informazione venga data a lui stesso, e la volontà venga 
espressa da un soggetto di lui rappresentante. Ciò è suffragato anche dal 
riconoscimento in capo al minore dei diritti inviolabili riconosciuti 
costituzionalmente all’individuo in genere362.  
In codesto contesto, è importante considerare il fatto che, quando si parla di 
“informazione” e “comunicazione”, non si allude a due termini che sono 
sinonimi: con il primo si considera un trasferimento di dati da una persona  che ne 
è a conoscenza ad una che li ignora, generante un rapporto unidirezionale; con il 
secondo, invece, si instaura un rapporto bidirezionale, in cui entrambi i 
partecipanti al dialogo ascoltano e possono esprimersi. Ecco che occorre 
instaurare il rapporto con il bambino in termini di comunicazione, adattando il 
proprio linguaggio e il modo di espressione alla capacità di comprensione dello 
stesso, e facendo si che egli si senta libero di esprimere il proprio pensiero, le 
proprie preoccupazioni e i suoi dubbi, in funzione della volontà di creare un vero 
e proprio rapporto di fiducia tra l’equipe medica e il paziente, in un clima di forte 
collaborazione, orientato esclusivamente alla cura della salute del minore stesso 








	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  362 	  Sellaroli,	   Autodeterminazione,	   libertà	   di	   cura,	   libertà	   di	   coscienza	   e	  
consenso	  informato,	  in	  Minori	  e	  giustizia,	  n.	  2/2005,	  p.	  148.	  363	  Ancora	   Bertolotti,	   Massaglia,	   La	   comunicazione	   nel	   percorso	   terapeutico	  
del	  minore	  malato,	  in	  Minori	  e	  giustizia,	  n.	  2/2005,	  p.	  83.	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3. IL RUOLO DEI GENITORI E L’INTERVENTO DEL 
GIUDICE TUTELARE. 
 L’accresciuta importanza attribuita al minore, attraverso un vero e proprio 
“processo di soggettivizzazione”, ha portato con sé notevoli cambiamenti anche in 
relazione alla concezione di potestà genitoriale. A tal riguardo, infatti, si sono 
succedute due tesi contrapposte: quella paternalistica, tipica del passato, quando 
l’individuo minorenne era visto come un soggetto di “proprietà” dei genitori, 
necessariamente da proteggere e considerare incapace, in quanto privo di capacità 
di gestione dei propri interessi; quella liberazionista, più idonea alla concezione 
attuale di minore come soggetto equiparabile a qualsiasi altro cittadino e, come 
tale, chiamato a godere dei relativi diritti. Anche quest’ultima concezione, però, 
appare inadeguata all’amministrazione di posizioni giuridiche coinvolgenti aspetti 
sentimentali, antropologici e relazionali come quelli familiari364. Ecco che allora 
occorre guardare ai riferimenti normativi al concetto di potestà, attualmente 
riqualificato come vera e propria responsabilità, in particolare, all’articolo 147 
c.c., al nuovo articolo 315-bis c.c. e alle norme costituzionali. Con riferimento al 
primo, rubricato “Doveri verso i figli”, esso afferma che “Il matrimonio impone 
ad ambedue i coniugi l’obbligo di mantenere, istruire ed educare la prole tenendo 
conto delle capacità, dell’inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli”: di 
notevolissima importanza è la sottolineatura del fatto che tale potere dei genitori, 
inteso oramai come diritto-dovere, deve essere praticato rispettando il criterio 
dell’interesse del minore, ossia in assoluta conformità alle sue esigenze e alla sua 
volontà. Tale articolo va, quindi, posto in necessaria correlazione con l’articolo 
315-bis, esprimente “Diritti e doveri del figlio”: “Il figlio ha diritto di essere 
mantenuto, educato, istruito e assistito moralmente dai genitori, nel rispetto delle 
sue capacità, delle sue inclinazioni naturali e delle sue aspirazioni.  
Il figlio ha diritto di crescere in famiglia e di mantenere rapporti significativi con i 
parenti. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  364	  Vedi	   Mastrangelo,	   Sellaroli,	   Trattamento	   medico	   e	   lesioni	   dell’integrità	  
fisica	  del	  minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  69.	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Il figlio minore che abbia compiuto gli anni dodici, e anche di età inferiore ove 
capace di discernimento, ha diritto di essere ascoltato in tutte le questioni e 
procedure che lo riguardano. 
Il figlio deve rispettare i genitori e deve contribuire, in relazione alle proprie 
capacità, alle proprie sostanze e al proprio reddito, al mantenimento della famiglia 
finché convive con essa”. Anche in tal caso si sottolinea la necessità dell’agire dei 
genitori in funzione dell’interesse del minore stesso, per far si che egli diventi un 
uomo libero e cosciente delle sue scelte, e si fa espresso riferimento al concetto di 
capacità di discernimento per evidenziare l’attitudine del soggetto, anche se 
minore, purché maturo e consapevole, di contribuire in maniera determinante 
all’acquisizione di decisioni per lui di fondamentale rilevanza. La sua 
parificazione a qualsiasi altro cittadino in merito al diritto di effettuare 
determinate scelte avviene anche, e soprattutto, grazie all’articolo 3, 2° comma, 
della Costituzione, secondo cui “ogni cittadino ha il dovere di svolgere, secondo 
le proprie possibilità e la propria scelta, un’attività o una funzione che concorra al 
progresso materiale o spirituale della società”, e all’articolo 2, il quale afferma che 
“la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come 
singolo sia nelle formazioni sociali in cui si svolge la sua personalità”, compresa 
la famiglia. Quest’ultima è, infatti, rappresentata, sempre a livello costituzionale, 
come luogo privilegiato di sviluppo e affermazione della personalità del minore, il 
quale è in possesso di diritti, da esercitarsi nei confronti dei familiari e degli altri 
pubblici poteri.  
Come affermato in dottrina, perciò, “la potestà non è una sfera che appartiene ai 
genitori in quanto singoli, ma afferisce alla sfera della genitorialità in quanto 
relazione con altri soggetti”365, e dev’essere attuata in modo da far si che nasca, in 
capo ai figli, una libertà di formarsi una coscienza, ossia una libertà di pensiero, di 
religione, di opinione, secondo convinzioni personali, fortemente radicate.  
Cerchiamo ora di concentrare la nostra attenzione sull’ipotesi di pericolo per il 
benessere psicofisico del minore, per poter individuare i soggetti idonei a decidere 
in tal caso.  Nasce, così, un vero e proprio procedimento, in cui lo scopo primario 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  365	  Come	   affermato	   da	  Marzario,	  Genitori	   si	  diventa?	  Un	  breve	  percorso	  sulla	  
genitorialità	  attraverso	  alcune	  opere	   letterarie,	   in	  Minorigiustizia,	  n.	  2/2009,	  p.	  21.	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è quello di contemperare le due diverse esigenze di  protezione dei soggetti deboli 
e di ampliamento della loro autonomia, proprio in funzione della realizzazione al 
meglio del loro interesse. Considerando i diversi gradi di autonomia di cui il 
minore può essere in possesso, si parta dall’ipotesi in cui il minore sia 
naturalisticamente incapace: prevalgono nettamente le esigenze di protezione e di 
eterodeterminazione, in quanto il soggetto non si ritiene assolutamente in grado di 
compiere scelte autonome.  
Qualora il paziente sia dotato di una parziale capacità di fatto, ecco che subentra il 
riconoscimento, in capo al minore, di un tipo di autodeterminazione in senso 
debole, che varia in rapporto al grado di maturità e consapevolezza raggiunto 
dallo stesso. Nel caso in cui, invece, il minore sia dotato di una piena capacità di 
discernimento, occorre riconoscergli un’autodeterminazione in senso forte: la 
protezione si realizza, in tal caso, attraverso il riconoscimento del maggior grado 
di autonomia nelle scelte, equiparando il soggetto minorenne ad un adulto366. 
Nei casi non rientranti in quest’ultima fattispecie, abbiamo appunto detto che i 
responsabili della cura del minore sono i genitori, o comunque gli adulti che sono 
tenuti a rispondere dello stesso. A loro è riconosciuto un potere di rappresentanza 
legale, definito come istituto di diritto positivo volto a impedire la paralisi del 
traffico giuridico e della fruizione di diritti quando un soggetto non possa o non 
voglia curarsi dei propri interessi, ed inizialmente collegato esclusivamente ad 
esigenze economiche. Successivamente esteso anche ad aspetti personali367, con 
riguardo agli stessi esso va adattato, non essendo ammissibile ricorrere a 
strumenti sostitutivi della volontà del loro titolare per gli atti personalissimi o per 
diritti esistenziali. Nell’ambito delle cure mediche, infatti, rappresentare il 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  366	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  259	  ss.	  367	  Come	   affermato	   da	   Mastrangelo,	   Sellaroli,	   Trattamento	   medico	   e	   lesioni	  
dell’integrità	  fisica	  del	  minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  73,	  fondamentale	  è	  accennare	  alla	   distinzione	   tra	   rappresentanza	   legale	   o	   volontaria.	   In	   quest’ultima	   il	  rappresentante	   rende	   palese	   il	   fatto	   che	   stia	   agendo	   in	   nome	   del	  rappresentato,	  mentre,	  nella	  prima,	   la	   spendita	  del	  nome	  del	   rappresentato	  non	  sarebbe	  necessaria	  giacchè	  i	  poteri	  del	  rappresentante	  e	  il	  titolo	  in	  base	  a	  cui	  egli	  agisce	  sono	  predefiniti	  dalla	  legge.	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minorenne equivale ad interpretare con lui e per lui le sue esigenze, in virtù della 
realizzazione al meglio del suo interesse.  
L’equiparazione dei poteri genitoriali in ambito patrimoniale e non è avvenuta 
grazie all’interpretazione estensiva dell’articolo 320, 1° comma, c.c., il quale 
attribuisce il potere di rappresentanza legale ad entrambi i coniugi 
congiuntamente, precisando che gli atti di ordinaria amministrazione possono 
essere compiuti disgiuntamente da ciascun genitore. In ambito non patrimoniale, 
sono considerate di straordinaria amministrazione le decisioni sulle questioni di 
maggior delicatezza e importanza, e di ordinaria le decisioni attinenti alla normale 
vita quotidiana. Per quanto concerne i trattamenti sanitari, per distinguere tali due 
tipi di atti si utilizzano come parametri di riferimento il livello di rischio per la 
vita e la salute del minore, prevedendo, ovviamente il consenso di entrambi i 
genitori per trattamenti sanitari di un certo rilievo.  
Qualora, invece, la potestà sia esercitata in via esclusiva da un solo genitore, la 
rappresentanza spetta esclusivamente allo stesso. Più precisamente, i casi che 
rientrano in tale prospettiva sono i seguenti: decadenza di un genitore dalla 
potestà; lontananza, incapacità o altro impedimento che renda impossibile a uno 
dei genitori l’esercizio della potestà; separazione dei genitori, divorzio, 
annullamento del matrimonio, rottura della convivenza senza matrimonio; figlio 
naturale i cui genitori non convivono tra loro e non hanno avuto alcuna 
controversia giudiziaria riguardo allo stesso dopo l’entrata in vigore della legge 
sull’affidamento condiviso, sicchè non se ne applicano le regole368. 
Nel caso, appunto, di consenso prestato da un solo genitore, e al di fuori degli atti 
di ordinaria amministrazione, per cui ciò rappresenta la normalità, può darsi che lo 
stesso figuri come unico rappresentante legale del minore in base a della 
documentazione legale: in tal caso il medico può intervenire con il solo consenso 
di quel genitore. Se tali documenti non esistono, cosa che accade nella maggior 
parte dei casi, il medico può intervenire con il solo consenso di un genitore 
esclusivamente nei casi di urgenza, tale per cui risulti rischioso che il medico 
intervenga per ottenere il consenso dell’altro genitore, in quanto il trascorrere del 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  368	  Lenti,	   Il	   consenso	   informato	   ai	   trattamenti	   sanitari	   per	   i	   minorenni,	   in	  	  Rodotà,	  Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Torino,	  2009.	  p.	  430.	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tempo necessario per tale operazione potrebbe aggravare la situazione del minore 
stesso. Se tale situazione di urgenza non si verifica, spesso il medico, per poter 
comunque agire in presenza del consenso di uno solo dei responsabili, si avvale 
dell’istituto dell’apparenza di procura: trattasi di una situazione tale da indurlo a 
pensare che il consenso dato da un genitore valga anche per l’altro, ed il primo 
abbia agito in rappresentanza369.    
In generale, comunque, la volontà del rappresentante legale viene considerata 
dall’ordinamento necessaria, ma non sempre sufficiente: si può parlare, a volte, di 
consenso sostitutivo, come nel caso di un bambino di pochi mesi o anni, che non 
sarà assolutamente in grado di esprimere un valido consenso, e il cui genitore si 
esprime in luogo e nell’interesse del figlio. La necessità del consenso dell’adulto 
responsabile ha un’importante significato di garanzia nei confronti del medico 
stesso ed assolve ad una funzione sostitutiva nei primi giorni, mesi e anni di vita 
del bambino. Il medico deve, così, controllare la corrispondenza delle scelte 
operate dall’adulto all’interesse del minore paziente370. 
Qualora, invece, il minore sia anche solo parzialmente competente alla scelta 
medica, il ruolo dei genitori diventa di accompagnamento, di aiuto a rilevare 
l’effettiva volontà del medesimo. 
Quando, infine, ci si trovi di fronte ad un soggetto vicino alla piena maturità, 
l’autorizzazione dell’adulto funge da accertamento e verifica che la scelta medica 
posta in essere dal minore costituisca un mezzo idoneo al suo benessere 
psicofisico.  
Da ciò si può dedurre che, mano a mano che il minore acquista un sempre 
maggior grado di autonomia, il ruolo dell’esercente la potestà diventa 
esclusivamente quello di autorizzazione attestante la conformità della scelta 
effettuata all’interesse del minore.  
In tutti i casi in cui è previsto il consenso congiunto dei genitori, il mancato 
accordo degli stessi potrebbe avere un effetto paralizzante. Ecco che, per ovviare a 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  369	  Vedi	   sempre	   Lenti,	   Il	   consenso	   informato	   ai	   trattamenti	   sanitari	   per	   i	  
minorenni,	  in	  	  Rodotà,	  Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Torino,	  2009,	  p.	  437.	  370	  Come	  affermato	  da	  Piccinni,	  Il	  consenso	  al	  trattamento	  medico	  del	  minore,	  Padova,	  2007,	  p.	  268,	  tale	  accertamento	  di	  corrispondenza	  è	  richiesto	  anche	  dall’articolo	  4	  del	  d.lgs.	  n.	  211/2003	  in	  materia	  di	  sperimentazione	  clinica.	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tale problema, vengono proposte due possibili soluzioni: ricorrere al 
procedimento di cui all’articolo 316, 3° e 5° comma, c.c., per cui ciascun genitore 
ha diritto di ricorrere al Tribunale per i minorenni, purchè si tratti di questioni di 
una certa rilevanza; in assenza del tempo necessario per esplicitare tale 
procedimento, e qualora vi fosse un “incombente pericolo di grave pregiudizio per 
il figlio”, la decisione spetta al padre. Tale ultima ipotesi è scarsamente 
applicabile nell’ambito dei trattamenti sanitari, in quanto applicabile solo in 
ipotesi di urgenza, in cui occorra agire entro un numero limitato di ore, e non 
immediatamente. In realtà, concretamente, in caso di scontro tra i genitori 
relativamente alla scelta da intraprendere, è soltanto uno degli stessi che assume 
poi propriamente la decisione, imponendola all’altro, in quanto detenente una 
posizione prevalente nella dinamica dei rapporti interpersonali all’interno della 
famiglia, al contrario dell’altro, che ha un atteggiamento remissivo. Solitamente, 
infatti, il ruolo dominante è esercitato dal padre, ritenuto ormai tradizionalmente 
la persona più autorevole all’interno del nucleo familiare371. 
Ai fini della sedazione del conflitto tra i due titolari della potestà parentale, 
nell’ambito delle questioni a contenuto esclusivamente patrimoniale, da sempre è  
ritenuto possibile, e, anzi, necessario, l’intervento del Tribunale Ministeriale o il 
Tribunale Ordinario, in qualità di soggetti preposti al controllo della responsabilità 
genitoriale e alla garanzia dei diritti del minore. Oggi, invece, si ritiene che tali 
conflitti possano nascere anche in altri campi, come, per esempio, appunto quello 
delle cure mediche, in cui si richiede l’intervento dell’Autorità Giudiziaria, avente 
il compito principale di ascoltare il minore372, qualora dotato di un discernimento 
sufficiente e idoneo a garantire che egli agisca per la sua stessa tutela. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  371 	  Vedi	   ancora	   Lenti,	   Il	   consenso	   informato	   ai	   trattamenti	   sanitari	   per	   i	  
minorenni,	  in	  	  Rodotà,	  Zatti,	  Trattato	  di	  biodiritto,	  Torino,	  2009,	  p.	  431.	  372	  Rilevanti,	  a	  tal	  riguardo,	  sono	  i	  nuovi	  articoli	  336-­‐bis	  e	  337-­‐octies	  c.c.	  	  In	  virtù	  del	  primo,	  “Il	  minore	  che	  abbia	  compiuto	  gli	  anni	  dodici	  e	  anche	  di	  età	   inferiore	   ove	   capace	   di	   discernimento	   è	   ascoltato	   dal	   presidente	   del	  tribunale	  o	  dal	  giudice	  delegato	  nell’ambito	  di	  procedimenti	  nei	  quali	  devono	  essere	   adottati	   provvedimenti	   che	   lo	   riguardano.	   Se	   l’ascolto	   è	   in	   contrasto	  con	   l’interesse	   del	   minore,	   o	   manifestamente	   superfluo,	   il	   giudice	   non	  procede	  all’adempimento	  dandone	  atto	  con	  provvedimento	  motivato.	  L’ascolto	   è	   condotto	   dal	   giudice,	   anche	   avvalendosi	   di	   esperti	   o	   di	   altri	  ausiliari.	   I	   genitori,	   anche	   quando	   parti	   processuali	   del	   procedimento,	   i	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Due sono gli indirizzi alternativi  secondo cui può operare in tale ambito 
l’Autorità Giudiziaria: egli, infatti, può agire in qualità di giudice delle relazioni, 
ossia come soggetto avente come obiettivo primario quello di ripristinare le 
relazioni, affettive ed educative, facendo si che per le questioni più difficili il 
minore continui ad affidarsi ai genitori; o come giudice dei diritti di relazione, 
volto a garantire veri e propri diritti soggettivi, perfetti, autonomi ed azionabili. 
Quest’ultima sembra essere l’impostazione più corretta da seguire nell’ambito 
della cura e salute della persona, dove anche il minore, purché dotato di un 
determinato discernimento e maturità, deve essere posto in grado di esercitare 
situazioni giuridiche soggettive di cui è in possesso373. 
Nel momento in cui interviene il giudice, nasce una stretta relazione tra lo stesso, 
il minore e i limiti alla potestà genitoriale, dato che ogni affermazione di capacità 
del minore si traduce in una limitazione del potere dei genitori e in una maggior 
richiesta di intervento di strumenti di controllo giudiziale. Parte della dottrina 
ritiene che questi tre soggetti rappresentino i vertici di un triangolo particolare, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  difensori	   delle	   parti,	   il	   curatore	   speciale	   del	   minore,	   se	   già	   nominato,	   e	   il	  pubblico	  ministero,	  sono	  ammessi	  a	  partecipare	  all’ascolto	  se	  autorizzati	  dal	  giudice,	   al	   quale	   possono	   proporre	   argomenti	   e	   temi	   di	   approfondimento	  prima	  dell’inizio	  dell’adempimento.	  	  	  Prima	  di	   procedere	   all’ascolto,	   il	   giudice	   informa	   il	  minore	  della	   natura	  del	  procedimento	   e	   degli	   effetti	   dell’ascolto.	   Dell’adempimento	   è	   redatto	  processo	   verbale	   nel	   quale	   è	   descritto	   il	   contegno	   del	   minore,	   ovvero	   è	  effettuata	  registrazione	  audio	  video.	  Invece,	   l’articolo	   337-­‐octies,	   “Poteri	   del	   giudice	   e	   ascolto	   del	  minore”,	   dice	  che	   “Prima	  dell’emanazione,	   anche	   in	   via	   provvisoria,	   dei	   provvedimenti	   di	  cui	  all’articolo	  337-­‐ter,	  il	  giudice	  può	  assumere,	  ad	  istanza	  di	  parte	  o	  d’ufficio,	  mezzi	  di	  prova.	  Il	  giudice	  dispone,	  inoltre,	  l’ascolto	  del	  figlio	  minore	  che	  abbia	  compiuto	  gli	  anni	  dodici	  e	  anche	  di	  età	  inferiore	  ove	  capace	  di	  discernimento.	  Nei	  procedimenti	  in	  cui	  si	  omologa	  o	  si	  prende	  atto	  di	  un	  accordo	  dei	  genitori,	  relativo	   alle	   condizioni	   di	   affidamento	   dei	   figli,	   il	   giudice	   non	   procede	  all’ascolto	   se	   in	   contrasto	   con	   l’interesse	   del	   minore	   o	   manifestamente	  superfluo.	  	  Qualora	  ne	  ravvisi	   l’opportunità,	   il	  giudice,	  sentite	   le	  parti	  e	  ottenuto	   il	   loro	  consenso,	   può	   rinviare	   l’adozione	  dei	   provvedimenti	   di	   cui	   all’articolo	  337-­‐ter	   per	   consentire	   che	   i	   coniugi,	   avvalendosi	   di	   esperti,	   tentino	   una	  mediazione	  per	  raggiugere	  un	  accordo,	  con	  particolare	  riferimento	  alla	  tutela	  dell’interesse	  morale	  e	  materiale	  dei	  figli.	  	  	  	  	  	  	  373	  Mastrangelo,	  Sellaroli,	  Trattamento	  medico	  e	  lesioni	  dell’integrità	  fisica	  del	  
minore,	  Rimini,	  2014,	  p.	  75	  ss.	  
	   174	  
che assume varie forme a seconda del disporsi degli stessi, il cui movimento 
avviene su un duplice piano: quello dell’osservazione diacronica di ciascun 
elemento della relazione considerato singolarmente, in cui è possibile cogliere 
l’evoluzione degli istituti e dei ruoli; quello dell’osservazione sincronica dei 
rapporti reciproci, in cui nascono alleanze variamente combinate di volta in volta, 
ossia quella tra genitori e giudice rispetto al minore, tra minore e giudice rispetto 
ai genitori, tra minore e genitori rispetto al giudice. La seconda è la più studiata, in 
quanto permette di rilevare i temi più importanti nell’ambito del rapporto genitori-
figli, come quello dell’interesse del minore o del controllo giudiziale sull’attività 
educativa374.       
A livello giurisprudenziale, possiamo citare alcuni casi in cui si è reso necessario 
l’intervento del giudice in funzione di tutela del minore, proprio perché la 
condotta dei genitori è risultata a lui pregiudizievole. La Corte d’Appello di 
Ancona, con decreto ministeriale 28.3.1999, ha deciso il caso relativo ad un 
minore, affetto da mialgia aspecifica, inizialmente sottoposto a biopsia, ma poi 
portato dai genitori in Germania per sottoporlo ad un ciclo di cure  della durata di 
quindici giorni, ritenute, però, dagli esperti in materia, non idonee alla malattia 
che gravava sul bambino. Così, il Tribunale per i Minorenni, su richiesta del PM, 
dispose la sospensione della potestà genitoriale e la nomina di un tutore 
provvisorio. Il padre si giustificò affermando che aveva proceduto al trasferimento 
in Germania solo per approfittare dei tempi morti della biopsia e per sfruttare la 
medicina alternativa come una forma di sollievo aggiuntivo, e non sostitutivo 
delle cure previste dalla medicina ufficiale. In effetti, fu dimostrato che il bambino 
da sempre era stato attentamente seguito e curato, in quanto avente una salute 
veramente cagionevole. Il Tribunale, così, revocò il precedente decreto e nominò 
un curatore speciale al posto del tutore con decreto di cui i genitori stessi chiesero 
ulteriormente la revoca. I reclamanti, infatti, ritengono che il decreto di nomina 
del curatore speciale sia illegittimo per violazione di norme di legge: qua non si ha 
un conflitto tra interessi patrimoniali dei figli e dei genitori, per cui sarebbe 
auspicabile l’applicazione dell’articolo 320 ult. C. c.c., ma siamo nell’ambito di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  374	  Vedi	   Pellecchia,	   La	   salute	   del	   minore	   tra	   autodeterminazione,	   potestà	   e	  
intervento	   del	   giudice,	   in	   Nuova	   Giurisprudenza	   Civile	   Commentata,	   2004,	  suppl.	  al	  n.	  3,	  p.	  103.	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diritti personali. Non si ravvisa un conflitto di interessi tra genitori e figli, perciò 
occorre determinare come possa il Tribunale supplire alla scelta dei genitori 
qualora si accerti che essa sia pregiudizievole ai figli. Ecco che si chiama in causa 
l’articolo 333 c.c., secondo cui “Quando la condotta di uno o di entrambi i 
genitori non è tale da dar luogo alla pronuncia di decadenza prevista dall’articolo 
330, ma appare comunque pregiudizievole al figlio, il giudice, secondo le 
circostanze, può adottare i provvedimenti convenienti e può anche disporre 
l’allontanamento di lui dalla residenza familiare”, e l’articolo 78, 2° c. c.p.c., per 
il quale “Si procede alla nomina di un curatore speciale al rappresentato, quando 
vi è conflitto di interessi con il rappresentante”, ma che sembra aver 
esclusivamente rilevanza processuale. Nel caso preso in esame, non vi sono i 
requisiti affinché intervenga l’autorità giudiziaria, in quanto non vi è la certezza di 
esito positivo della sottoposizione a biopsia; perciò, ordinando coattivamente tale 
trattamento, si costringerebbe il piccolo ad una terapia da lui stesso respinta e con 
un notevole impatto psicologico. Ecco che si ritiene necessaria anche la revoca del 
decreto di nomina del curatore e il reintegro dei genitori nella piena potestà 
parentale375.  In un primo momento il Tribunale, anche in virtù del fatto che i 
genitori sembrano aver agito in funzione della loro fede di Testimoni di Geova, 
escludenti, perciò, le operazioni comportanti trasfusioni di sangue, ha disposto la 
sospensione del loro potere, proprio per evitare che tale comportamento gravasse 
sul figlio. In realtà, però, è estremamente difficile valutare con esattezza quale sia 
il bene e il male per il minore, e ci si trova di fronte ad una situazione di assoluta 
incertezza, in quanto non vi sono prove certe di esito positivo della chemioterapia. 
Ecco perché non ha un senso limitare la potestà genitoriale, dato che, 
effettivamente, vi sono prove del fatto che i genitori vogliano agire 
esclusivamente per il bene del minore stesso. Una terapia lunga, dolorosa, 
dall’esito troppo poco controllabile, non può essere imposta al minore solo perché 
rappresenti l’unico rimedio prospettabile per combattere quella malattia: 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  375	  App.	   Ancona,	   sez.	   min.,	   decr.	   28.3.1999,	   in	   Nuova	   Giurisprudenza	   Civile	  
Commentata,	  parte	  prima,	  p.	  218.	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“l’esistenza di un rimedio non può comportare l’obbligatorietà di impiego, quando 
incida su diritti personalissimi”376. 
Altro caso rilevante è quello deciso dal Tribunale Ministeriale di Brescia, con 
decreto del 22.5.1999, relativo alla piccola Ketha, affetta da leucemia, sottoposta a 
chemioterapia prevista dal protocollo terapeutico attualmente in uso nei presidi 
pediatrici italiani, con ottimi risultati. I genitori decisero, poi, di sospendere tale 
trattamento, a favore dell’applicazione del metodo Di Bella, non adeguatamente 
ancora testato quanto ai possibili risultati positivi, e probabilmente comportante 
dei rischi per la vita stessa della bambina. Il Tribunale, così, ordinò la ripresa della 
chemioterapia. Nel proporre reclamo a tale provvedimento, il difensore dei 
genitori fece valere il fatto che il comportamento degli stessi non poteva essere 
considerato come pregiudizievole, in quanto volevano comunque agire in virtù 
esclusivamente della guarigione della piccola; l’organo giudicante si è reso arbitro 
di una contesa medica, mentre avrebbe dovuto esclusivamente valutare la capacità 
di discernimento dei genitori e le loro capacità di valutazione di ciò che è bene per 
la figlia; non è stato assolutamente tenuto in considerazione la volontà della 
minore e l’impatto della chemioterapia sulla sua psiche e sul suo fisico. Il reclamo 
viene ritenuto infondato, ma si comincia a considerare come veritiera 
l’affermazione per cui il giudice è tenuto esclusivamente a stabilire se la scelta dei 
genitori, anche se compiuta in buona fede, sia pregiudizievole per la figlia. A tal 
riguardo, possiamo citare la definizione di potestà genitoriale data dalla Corte 
Costituzionale, in occasione di casi aventi ad oggetto bambini non sottoposti alle 
vaccinazioni obbligatorie, come “diritto-dovere che trova nell’interesse del figlio 
la sua funzione ed il suo limite”. Essa, inoltre, ribalta la precedente concezione 
della subordinazione del figlio ad un potere assoluto ed incontrollato, affermando 
il diritto del minore ad un pieno sviluppo della sua personalità. Ecco che gli 
articoli 330 e 333 c.c. si ritengono, appunto, idonei a garantire l’esercizio di 
quest’ultimo, in quanto consentono al giudice di intervenire in funzione sostitutiva 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  376	  Grondona,	  Potestà	  dei	  genitori	  e	  intervento	  del	  giudice;	  medicina	  ufficiale	  e	  
medicina	   alternativa:	   un	   difficile	   (ma	   non	   impossibile)	   equilibrio”,	   in	   Nuova	  
Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  Parte	  Prima,	  2000,	  p.	  222.	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dei genitori, qualora essi vengano meno ai loro obblighi e pregiudichino i diritti 
fondamentali dei minori377. 
Successivamente, sono state effettuate varie considerazioni: i genitori sono rimasti 
fermi nel non ottemperare le prescrizioni loro impartite; Ketha si è nettamente 
rifiutata di riprendere la chemioterapia, esprimendosi con una determinazione e 
lucidità tale da non poter mettere in discussione la sua capacità di comprendere e 
di valutare; la chemioterapia non può essere praticata in via coattiva; non esistono 
le condizioni per la ricostruzione di un rapporto di fiducia e di alleanza 
terapeutica. Di fronte a tutti questi dati, però, la sottoposizione della minore a 
trattamento Di Bella è vista come una vera e propria sperimentazione clinica e, 
come tale, inaccettabile. La Corte, così, revoca la propria ordinanza con cui aveva 
sospeso l’efficacia esecutiva del decreto del Tribunale per i minorenni di Brescia, 
respinge il reclamo e conferma il provvedimento impugnato 378 . Data tale 
ordinanza della Corte, il Tribunale per i minorenni di Brescia ha ordinato la 
prosecuzione della terapia originaria, contro cui i genitori rivendicano il diritto 
alla libera autodeterminazione nelle scelte sulla salute della loro figlia. In realtà, 
quest’ultimo diritto incontra un limite quando è in gioco la vita stessa del malato, 
nei quali casi è necessaria l’applicazione di una terapia mirata. Il diritto alla vita, 
infatti, rappresenta la protezione dell’interesse massimo dell’individuo, che va 
tutelato anche contro la volontà dello stesso. Nel caso in esame, infatti, la 
chemioterapia assicura una probabilità di guarigione altissima, al contrario della 
terapia Di Bella379.  
L’analisi di questi casi ha portato a concludere che l’intervento giudiziale di cui 
all’articolo 333 c.c. non rappresenta uno strumento attraverso cui l’ordinamento 
attua una funzione correttiva di deviazioni nell’esercizio della potestà genitoriale, 
ma costituisce il mezzo tramite il quale lo stato, nell’interesse del minore, assiste i 
genitori, inserendosi nel progetto educativo familiare qualora nasca un conflitto 
tra la discrezionalità dei genitori stessi e l’interesse del minore a non ricevere 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  377 	  Trib.	   Min.	   Brescia,	   decr.	   28.12.1998,	   in	   Nuova	   Giurisprudenza	   Civile	  
Commentata,	  Parte	  Prima,	  2000,	  p.	  205	  ss.	  378	  App.	  Brescia,	  decr.	  13.2.1999,	  in	  Nuova	  Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  
Parte	  Prima,	  2000,	  p.	  204	  ss.	  379 	  Trib.	   Min.	   Brescia,	   decr.	   22.5.1999,	   in	   Nuova	   Giurisprudenza	   Civile	  
Commentata,	  Parte	  Prima,	  2000,	  p.	  210.	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pregiudizio dall’esercizio della responsabilità. Ecco che il provvedimento in 
esame non ha carattere sanzionatorio, ma è solamente mezzo a tutela della 
personalità del minore. Sembrerebbe che, a riguardo della necessità di tale 
intervento in caso di condotta pregiudizievole ai figli, si ritiene che esso debba 
avvenire in presenza di un danno concreto attuale, già esistente ma che si 
manifesterà in un momento successivo o comunque in un danno futuro, perciò 
non in presenza di qualunque danno. Tale impostazione deriva dalla mancata 
distinzione tra decadenza della potestà e limitazione della stessa: in dottrina si 
ritiene che la prima si debba applicare in caso di grave danno al minore, mentre, 
alla seconda debba farsi riferimento quando il danno prodotto sia più lieve. Nella 
decadenza il danno è collegato intrinsecamente all’esercizio del potere-dovere dei 
genitori, perciò oggetto del provvedimento che viene emanato è la conflittualità 
tra la condotta educativa dei medesimi e l’interesse del minore. Il danno in sé, 
perciò, è solo uno dei vari elementi che vengono valutati dal giudice per sancire la 
pregiudizialità o meno della condotta genitoriale, insieme alla capacità del minore 
di esprimere un consenso valido e rilevante, la distinzione tra interventi terapeutici 
d’urgenza e di durata, la valorizzazione del momento collaborativo nel progetto 
educativo. Il ruolo del giudice, perciò, è paragonabile ad un motore che permette 
il funzionamento del progetto educativo, a cui spetta la coordinazione e la 
valutazione finale dell’interesse concreto del minore, per farlo prevalere sugli 
altri.380  
Per quanto concerne la figura del tutore, non può essere interamente equiparabile 
a quella dei genitori, in quanto egli ha un legame personale meno stretto con il 
minore stesso. Si estende anche all’ambito degli interessi personali la disciplina 
prevista per quelli patrimoniali, consistente nel fatto che egli possa compiere 
esclusivamente atti di ordinaria amministrazione. A lui non vengono attribuiti i 
compiti educativi previsti in capo ai genitori dall’articolo 147 c.c., in quanto egli è 
meno idoneo a compiere scelte esistenziali per il minore. Infatti, viene esteso il 
potere di controllo del medico e aumentato il peso dato alla volontà espressa dal 
minore stesso. Anche in tal caso, però, qualora vi sia parere contrario del tutore, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  380Grifasi,	  Potestà	  dei	  genitori	  e	  scelte	  terapeutiche	  a	  tutela	  della	  salute	  dei	  figli	  
minori,	  in	  Nuova	  Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  2000,	  I,	  p.204	  ss.	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esso non può essere sovrastato, e si ritiene comunque necessario l’intervento del 
giudice.  
Infine, si può far cenno alla posizione di altri protettori naturali, che non hanno 
con i minori vincoli qualificati, come gli affidatari, a cui l’articolo 5, comma I, l. 
184/1983, attribuisce i “poteri connessi con la potestà genitoriale in relazione agli 
ordinari rapporti con la istituzione scolastica e con le autorità sanitarie”. Da ciò si 
evince la loro posizione di legittimi interlocutori, anche se dovranno, comunque, 
tener conto delle indicazioni fornite dai genitori, qualora non sia intervenuta una 
pronuncia ai sensi degli articoli 330 e 333 c.c., e non potranno decidere per il 
minore qualora i rischi per la salute siano gravi.  
Ad esclusione di questi, il ruolo degli altri protettori naturali è marginale, e 
possono intervenire solo quando sia impossibile risalire ai genitori, come i nonni. 
Per gli altri parenti, nel caso di conflitto nell’assunzione di decisioni per il minore, 
















	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  381	  Ancora	   Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	   medico	   del	   minore,	   Padova,	  2007,	  p.	  274	  ss.	  
	   180	  
4. IL RILIEVO DATO AL RIFIUTO DEL MINORE ALLE 
TERAPIE. 
Ai fini del riconoscimento, in capo al minore, del diritto di rifiuto delle terapie 
anche salvavita, occorre prendere in considerazione, in primo luogo, varie 
pronunce della giurisprudenza sull’applicabilità dei trattamenti sanitari obbligatori 
ai minorenni, con particolare riferimento alla volontà di superare il problematico 
rapporto tra l’incapacità d’agire dell’infradiciottenne e la tutela di diritti personali 
come quello alla salute e alla libertà personale.  
A tal riguardo, sono nati e si sono sviluppati due orientamenti contrastanti: in base 
al primo, che è poi quello tradizionale, l’articolo 2 c.c. assoggetta interamente il 
minore d’età alla potestà genitoriale, perciò la sola volontà dei genitori sarebbe 
sufficiente per sottoporre il minore a qualsiasi tipo di trattamento sanitario; tale 
interpretazione dell’articolo 2, invece, non è accolta dalla dottrina più recente, in 
quanto non considera minimamente ulteriori indici normativi, anche 
costituzionali, fondamentali per la soluzione di tale problema. Con riguardo a ciò, 
occorre considerare, in primo luogo, l’abbandono dell’idea che l’atto medico sia 
un processo unilaterale a cui la volontà del paziente può solo accedere, senza 
poter in alcun modo partecipare: nasce un vero e proprio rapporto di alleanza 
terapeutica tra medico e paziente, frutto dell’interazione tra le competenze 
professionali del primo e le esperienze, i valori e le esigenze del secondo, in virtù 
della realizzazione dell’obiettivo di cura e tutela della salute del paziente stesso. 
Fondamentale, poi, è stato il progressivo riconoscimento, in capo al minore, di un 
diritto all’autodeterminazione in ambito sanitario, non collegato esclusivamente al 
diritto alla salute, ma espressivo del generale diritto di libertà dell’individuo. Ecco 
che il soggetto infradiciottenne viene posto sullo stesso piano di qualunque altro 
cittadino, in virtù soprattutto degli articoli 2 e 3 della Costituzione, espressione 
rispettivamente del riconoscimento dei diritti inviolabili dell’uomo e del principio 
di uguaglianza formale e sostanziale. 
Ed ecco che, proprio grazie al riconoscimento di diritti personalissimi in capo al 
minore, non esercitabili da nessun altro soggetto se non il diretto interessato, e 
soprattutto, al diritto di autodeterminazione in capo allo stesso, si afferma l’idea 
che il minore sia in grado di rifiutare cure o trattamenti anche salvavita , dato che 
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solo lui può valutare la decisione più appagante ed opportuna per la sua 
personalità. 
Ciò è dimostrato anche dai fatti, in quanto nei casi di conflitto tra i medici, da un 
lato, e i genitori ed il minore, dall’altro, ove i giudici hanno tentato di imporre le 
decisioni dei primi attraverso provvedimenti limitativi o sospensivi della potestà 
genitoriale o prescrittivi di doveri di collaborazione, sono stati fermati dalla 
mancata collaborazione dei pazienti382.                  
A titolo esemplificativo, possiamo citare il caso, già analizzato nei paragrafi 
precedenti, di Ketha, una bambina affetta da una grave forma di leucemia, e 
sottoposta ad una terapia chemioterapica, che stava dando ottimi risultati. Ma, di 
fronte al rifiuto della minore di continuare a essere sottoposta a tale tipo di 
trattamento, i giudici si sono trovati a dover prenderne atto e a non poter ordinare 
di procedere383: il rispetto della libertà di decisione viene equiparato al rispetto 











 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  382	  In	   tal	   senso	  vedi	  Grifasi,	  Potestà	  dei	  genitori	  e	  scelte	  terapeutiche	  a	  tutela	  
della	  salute	  dei	  figli	  minori,	  in	  Nuova	  Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  2000,	  I,	  p.204	  ss.	  	  383 	  Trib.	   Min.	   Brescia,	   decreto	   28	   dicembre	   1998,	   la	   cui	   decisione	   fu	  confermata	  da	  Corte	  App.	  Brescia,	  decreto	  13	  febbraio	  1999.	  Il	  procedimento	  fu	  riaperto	  d’ufficio	  e	  definito	  da	  Trib.	  Min.	  Brescia,	  decr.	  22	  maggio	  1999.	  Le	  decisioni	  sono	  riportate	  in	  Nuova	  Giurisprudenza	  Civile	  Commentata,	  2000,	  I,	  p.	  204	  ss.,	  cit.	  384	  Piccinni,	   Il	   consenso	  al	   trattamento	  medico	  del	  minore,	   	   Padova,	   2007,	   p.	  316.	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5. IL MODELLO ANGLOSSASSONE. 
Si prenda ora in considerazione la prospettiva valida nel Regno Unito a riguardo 
del ruolo del minore nell’ambito dei trattamenti sanitari, ai fini dell’attribuzione o 
meno allo stesso della capacità di prestare il consenso relativamente ad essi.  
Partendo da un orientamento espresso dal General Medical Council del Regno 
Unito, secondo cui “Si dovrebbero coinvolgere i bambini e i giovani, per quanto 
possibile in discussioni sul loro caso, anche se non siano in grado di prendere 
decisioni. La capacità di un giovane di prendere decisioni dipende più dalla sua 
capacità di comprendere e valutare le opzioni, che dalla sua età385”, si sono 
sviluppati tre principali settori giuridici relativi alla determinazione dei principali 
diritti legali dei bambini, in funzione della migliore realizzazione del loro 
interesse: il Children Act del 1989; il Family Reform Act del 1969; il caso Gillick 
vs. West Norfolk e Wisbech Area Health Authority.  
Con riferimento alla prima legge, essa sottolinea l’importanza primaria del 
benessere del bambino, con la conseguente necessità di rispettare il parere dello 
stesso, in presenza di determinate circostanze. Si tratta di un elenco di principi 
generali, finalizzato a decisioni giudiziarie, ma ritenuto utile anche per la pratica 
medica, secondo cui un giudice deve considerare: i desideri e i sentimenti del 
bambino; i suoi bisogni fisici, emotivi ed educativi; il probabile effetto su di lui di 
qualsiasi cambiamento della situazione; i danni da lui subiti o che rischia di 
subire; il ruolo dei genitori o di altre persone nel soddisfare le sue esigenze; l’età, 
il sesso e tutte le caratteristiche che il giudice ritenga utili.  
Il Family Reform Act equipara la capacità legale del sedicenne e del maggiorenne 
nel prestare il consenso a trattamenti medici, chirurgici o odontoiatrici, senza il 
consenso dei genitori o del tutore, ma non prevede la stessa equiparazione per i 
casi di rifiuto. 
Ecco che si arriva a quello che forse è il punto di riferimento fondamentale per 
determinare appunto la capacità di un bambino, nell’ambito del Common law, di 
prestare il consenso in materia sanitaria: il caso Gillick. Punto focale di tale 
sentenza è il riconoscimento, in capo al minore, della libertà sessuale, come 
conseguenza dell’attribuzione allo stesso del diritto di autodeterminazione. A tal 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  385	  http://www.ministryofethics.co.uk/index.php?p=7.	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riguardo, infatti, si sostiene che attribuire al rappresentante legale la facoltà di 
pronunciarsi in tale settore comporterebbe un eccessivo ampliamento dei suoi 
poteri e delle sue funzioni, nell’ambito di relazioni talmente intime che richiedono 
l’esclusivo coinvolgimento della persona interessata386.  
Il caso, obbligatorio in Inghilterra e Galles, ed approvato in Australia, Canada e 
Nuova Zelanda, verteva su una circolare del Dipartimento della Sanità, la quale 
prevedeva che la prescrizione di contraccettivi a minori di sedici anni era una 
questione che dipendeva esclusivamente dalla discrezionalità del medico, il quale 
poteva decidere anche senza il parere o comunque l’intervento dei genitori. Il 
documento venne contestato dalla signora Gillick, la quale riteneva che, così 
operando, si sarebbero incoraggiati i rapporti sessuali tra i minorenni. Nell’analisi 
di tale controversia, la House of Lords si concentra sulla questione relativa alla 
capacità o meno del minore di prestare il consenso e, a tal riguardo, si arriva ad 
importanti risultati, in quanto si stabilisce che l’autorità dei genitori nel prendere 
decisioni per i loro figli minori non è assoluta, ma diminuisce gradualmente con 
l’avanzare della maturità del bambino387. Ecco che si arriva all’affermazione 
secondo cui se un bambino dimostra di essere sufficientemente maturo 
nell’assumere decisioni, allora può legalmente esercitare il proprio consenso alla 
procedura medica. Per poter risultare competente, il minore deve essere in grado 
di comprendere a pieno le informazioni che gli vengono fornite e tutto ciò che gli 
viene proposto. I medici devono poter applicare i criteri direttivi indicati nelle 
Linee Guida Fraser388 a proposito dei metodi contraccettivi, a tutti i trattamenti 
medici che sono in grado di erogare per valutare se un minore è sufficientemente 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  386	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  218.	  387	  Vedi	  http://en.wikipedia.org/wiki/Gillick_competence.	  	  388	  Come	   affermato	   in	   http://www.ministryofethics.co.uk/index.php?p=7,	   i	  criteri	  direttivi	   in	  esse	  contenuti	  sono	   i	  seguenti:	   il	  giovane	  capirà	   i	  consigli	  del	  professionista;	  il	  giovane	  non	  può	  essere	  persuaso	  ad	  informare	  i	  propri	  genitori;	  il	  giovane	  rischia	  di	  cominciare,	  o	  continuare	  ad	  avere,	  un	  rapporto	  sessuale	   senza	   contraccettivo;	   a	   meno	   che	   non	   gli	   venga	   applicato	   un	  trattamento	   contraccettivo,	   la	   sua	   salute	   fisica	   e	   mentale	   potrebbe	   essere	  compromessa;	   è	   nel	   miglior	   interesse	   del	   ragazzo	   ricevere	   consulenza	   o	  trattamento	  contraccettivo	  senza	  il	  consenso	  dei	  genitori.	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in grado di prestare il proprio consenso389. Ecco che gli stessi devono analizzare la 
situazione per poter comprendere se il bambino, al pari dell’adulto, sia in grado di 
capire il trattamento a cui verrebbe sottoposto, le conseguenze dello stesso e gli 
effetti che potrebbero derivare dalla sua mancata applicazione. Possiamo citare, 
come chiaro esempio di incompetenza, la sentenza Re E, avente ad oggetto il caso 
di un figlio di Testimoni di Geova che ha rifiutato le trasfusioni di sangue. Egli è 
stato dichiarato incompetente, in quanto non in grado di comprendere il lento e 
doloroso processo della sua morte, conseguente alle mancate trasfusioni. Alle 
stesse conclusioni si è arrivati in molti casi relativi al rifiuto, da parte dei minori 
stessi, di trattamenti salvavita.  
Il tribunale, infatti, necessita di essere persuaso nella convinzione che il bambino 
sia sufficientemente maturo per poter raggiungere le proprie decisioni, senza 
dover sottostare alla volontà dei genitori. In particolar modo, il minore si ritiene 
incompetente nella maggioranza dei casi in cui, appunto, abbia agito in virtù di un 
determinato credo religioso, impartito dai genitori stessi.  
 Controversa è la necessità di richiedere anche la maturità morale del minore, 
ossia la sua capacità di comprendere i problemi familiari e morali in cui potrebbe 
essere coinvolto: a tal riguardo infatti, sono ancora aperti dibattiti sulla sua 
configurazione come requisito essenziale390.  
Ecco che si configura la capacità in capo al minore, relativamente ad una 
decisione di particolare interesse, quando lo stesso “raggiunge una sufficiente 
comprensione ed intelligenza da renderlo capace di comprendere pienamente cosa 
gli viene proposto” e abbia “una sufficiente discrezione da renderlo capace di 
prendere un’ampia scelta nel proprio interesse391”. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  389	  Come	   espresso	   in	   http://en.wikipedia.org/wiki/Gillick_competence,	   nel	  2009,	  quando	  uscirono	  tali	  linee	  guida,	  si	  creò	  una	  confusione	  tra	  il	  contenuto	  delle	  stesse	  e	  quello	  del	  criterio	  della	  Gillick	  competence.	  In	  realtà,	  mentre	  il	  secondo	  prevedeva	  il	  generale	  riconoscimento	  al	  sedicenne	  della	  capacità	  di	  prestare	   il	   consenso,	   le	   prime	   si	   focalizzavano	   maggiormente	   sull’uso	   dei	  metodi	  contraccettivi	  e	  sull’opportunità	  di	  coinvolgimento	  dei	  genitori	  e	  dei	  rischi	  derivanti	  dal	  sesso	  non	  protetto.	  390	  Herring,	  Medical	  law	  and	  ethics,	  Oxford,	  2006,	  p.	  117	  ss.	  391	  Così	   in	   Gillick	   v.	   West	   Norfolk	   and	   Wisbech	   Area	   Health	   Autority	   and	  
another	  (1985)	  3	  WLR	  830.	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Possono esservi dei casi, però, in cui risulti che sia maggiormente confacente 
all’interesse del minore l’assunzione della decisione da parte dei genitori o, 
addirittura, del giudice.  
Inoltre, qualora il bambino necessiti di un trattamento medico urgente, il dottore 
può effettuarlo senza l’ordine del giudice o il consenso dei genitori392.  
Può accadere, però, che nasca un disaccordo tra i genitori e i medici relativamente 
a quale sia la più opportuna decisione da intraprendere in funzione dell’interesse 
del minore. Ritenere, infatti, che la capacità di discernimento di quest’ultimo vada 
valutata caso per caso comporta una maggiore responsabilità in capo alla figura 
del medico. Ma lo stesso non può sostituirsi ai genitori nello svolgere la funzione 
educativa che a loro compete: egli dovrà limitarsi a valutare la capacità del 
bambino di assumere decisioni in virtù del proprio personale interesse393.   
A riguardo, invece, dell’intervento genitoriale, il Children Act del 1989 esprime la 
possibilità per un genitore di assumere decisioni autonomamente, senza dover 
necessariamente coinvolgere anche l’altro, a meno che non si tratti di problemi di 
particolare rilevanza , in cui è necessaria la decisione congiunta di entrambi i 
genitori, come nel caso dell’aborto e della chirurgia estetica. Nel caso di 
disaccordo tra gli stessi, è il Tribunale a determinare la soluzione del problema. 
Qualora il disaccordo nasca tra il Tribunale stesso e i genitori, è il primo a dover 
decidere cosa sia meglio per il bambino, senza, però, poter costringere il medico a 
dover compiere un atto contrario al giudizio clinico. 
Ci sono casi, addirittura, in cui il consenso del Tribunale si rende necessario: 
sterilizzazioni effettuate per ragioni non terapeutiche; rifiuto di trattamenti 
salvavita; aborto; donazione di organi non rigenerativi. 
Eccezione all’ambito applicativo della competenza Gillick sembra essere il campo 
della ricerca, dove si sostiene la generale non applicabilità di tale criterio. 
L’argomento primario a favore dell’applicazione della stessa anche in tale 
contesto è quello per cui sarebbe nettamente più opportuno agire rispettando la 
posizione dei bambini in grado di agire secondo il proprio conto, mentre, contro 
l’applicazione di ciò, gioca il fatto che lo stesso potrebbe esporre i bambini a seri 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  392	  Come	  affermato	  in	  Herring,	  Medical	  law	  and	  ethics,	  Oxford,	  2006,	  p.	  120.	  	  393	  Piccinni,	   Il	   consenso	   al	   trattamento	  medico	   del	  minore,	  Padova,	   2007,	   p.	  224.	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danni. Tale contrapposizione può essere rappresentata come un vero e proprio 
conflitto tra il principio di autonomia e quello di non-maleficenza.  
 Ecco che, così, tale criterio diventa applicabile nell’ambito della ricerca solo in 
due casi particolari: quando la ricerca è in grado di generare significativi vantaggi 
per i partecipanti, riducendo nettamente le possibilità di rischio; quando è 
probabile che essa generi un grande beneficio sociale394.  
Dando uno sguardo agli Stati Uniti, di importanza fondamentale è una sentenza 
della Corte Suprema del 2005, la Roper v. Simmons, in cui si annuncia un 
importantissimo spostamento di uno dei più grandi modelli di riferimento nella 
giurisprudenza. In particolare, Roper mina lo standard del “minore maturo” ai fini 
dell’assunzione di decisioni nell’ambito medico. Basandosi, infatti, su prove 
scientifiche, egli riesce a dimostrare la netta diversità degli adulti dagli adolescenti 
nel possesso di determinate capacità decisionali395. 
In ogni caso, la giurisprudenza della Corte riconosce che gli anni dell’adolescenza 
sono un periodo precario: da un lato, le capacità intellettive e affettive 
dell’adolescente aumentano con lo sviluppo fisico; dall’altro lato, l’abilità efficace 
e adeguata a prevedere le conseguenze di decisioni importanti dell’adolescente è 
limitata dal fatto che egli viene ancora eccessivamente influenzato dalle emozioni, 
dalla sua immaturità e da una completa incapacità di apprezzare le conseguenze 
delle scelte che vanno oltre il futuro immediato. Ecco che viene riconosciuto il 
fondamentale ruolo dei genitori come guida per i loro figli, e la conseguente 
sentita necessità di abbandonare lo standard del “minore maturo”, inteso come 
tentativo, attraverso il diritto e la politica pubblica, di rendere i figli minori come 
decisori autonomi indipendenti. Si riteneva, infatti, che, qualora i minori 
dimostrassero una forte capacità di valutazione e comprensione, avrebbero dovuto 
essere riconosciuti come titolari di diritti di riservatezza e di trattamento sanitario. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  394	  Vedi	  http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2598111.	  	  395	  Come	  affermato	  nell’articolo	  di	  Cherry,	  Ignoring	  the	  Data	  and	  Endangering	  
Children:	  why	  the	  Mature	  Minor	  Standard	  for	  Medical	  decision	  making	  must	  be	  
abandoned,	   scaricato	   da	   http://jmp.	   Oxfordjournals.org	   altri	   casi	   che	  sottolineano	   la	   differenza	   tra	   l’adulto	   e	   l’adolescente	   sono	   il	   Graham	   v.	  Florida	  e	  il	  Miller	  v.	  Alabama,	  i	  quali	  sottolineano	  l’importanza	  dell’esistenza	  di	  istituzioni	  sanitarie	  specializzate	  nel	  garantire	  l’applicazione	  ai	  figli	  minori	  di	  un	  trattamento	  inferiore	  a	  livello	  decisorio.	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Il concetto di minore maturo serviva, perciò, per permettere ai bambini 
solitamente di età compresa tra i 14 e i 18 anni e con comprovato e sufficiente 
grado di maturità di dare il proprio consenso al trattamento: ecco che si rese 
necessario valutare, caso per caso, la capacità intellettuale e lo stato psicologico 
del bambino per capire se sia o meno in grado di agire autonomamente. 
La società pediatrica canadese si espresse in tal senso, sostenendo che le decisioni 
relative ai bambini avrebbero dovuto essere prese in virtù di una collaborazione 
tra gli stessi, i genitori e i membri del team sanitario incaricato del trattamento396.  
Si consideravano, inoltre, i genitori e i medici in una posizione paritaria con il 
minore maturo, considerato come soggetto avente l’autorità morale necessaria per 
prendere le decisioni adeguate in tema di trattamenti sanitari, in quanto “miglior 
giudice dei propri interessi397”.  
Ma, come abbiamo precedentemente già accennato, vi sono prove empiriche sul 
mancato completo sviluppo del cervello in età adolescenziale: la corteccia 
prefrontale, importante per la conoscenza ed il ragionamento ed il controllo degli 
impulsi, continua a svilupparsi e a maturare lentamente durante i primi vent’anni 
di vita. Il cervello è in continua evoluzione nel corso dell’adolescenza, ed i suoi 
lati frontali, adibiti all’esercizio delle funzioni esecutive, maturano in maniera 
nettamente tardiva. Lo stato di sviluppo generale del cervello è tale per cui anche 
gli adolescenti apparentemente maturi non hanno un controllo cognitivo corretto, 
necessario per una buona decisione. Ecco che è necessario un controllo esterno, 
cognitivo ed affettivo, soprattutto per evitare dedizioni a atti di violenza e di 
crimine, spesso sviluppati in età così delicate.  
Gli adolescenti non possono essere considerati semplicemente come adulti, ma 
cambiano qualitativamente a seconda della persona. 
In Roper v. Simmons, perciò, la Corte Suprema abbandona  lo standard stabilito 
in Stanford v. Kentucky398, mantenendo la costituzionalità della pena capitale per 
i minorenni che abbiano compiuto i sedici anni al momento del reato. I dati 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  396	  Vedi	  Canadian	  Pediatric	  Society,	  2004.	  	  397 	  Sempre	   nell’articolo	   di	   Cherry,	   Ignoring	   the	   Data	   and	   Endangering	  
Children:	  why	  the	  Mature	  Minor	  Standard	  for	  Medical	  Decision	  Making	  must	  be	  
abandoned?,	  in	  http://jmp.oxfordjournals.org.	  
	  398	  Stanford	  v.	  Kentucky,	  492	  US	  361	  (1989).	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scientifici ed empirici, mai chiari come in tale periodo, contrastano con le 
precedenti proiezioni degli adolescenti come giovani adulti, e lo standard di 
“minore maturo” è visto esclusivamente come un ideale, non aderente a quella che 
è la realtà, fatta di adolescenti come soggetti non ancora sufficientemente 
sviluppati per poter prendere decisioni importanti come in ambito sanitario. Viene 
recuperato il ruolo dei genitori come guidatori e protettori dei loro bambini, 
durante un periodo di sviluppo fisico ed emotivo intellettuale, quando la loro 
capacità decisionale non è ancora quella di un adulto maturo. 
Ecco che questa logica ha come scopo primario l’abbandono di quello che per 
anni è stato il cardine fondamentale delle decisioni in materia di trattamenti 
sanitari nell’ambito del common law, con una conseguente apertura verso la 
ricerca di nuove soluzioni in grado di bilanciare la volontà di garantire pur sempre 
un certo grado di autonomia al minore con la necessità di continuare a garantirgli 
un’adeguata protezione sino al raggiungimento della piena maturità, data la sua 
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CONCLUSIONI. 
La trattazione svolta nei capitoli precedenti muove da un’analisi dell’istituto del 
consenso informato, modellato sull’ipotesi del paziente adulto. L’affermarsi dello 
stesso come requisito imprescindibile per la liceità del trattamento medico ha 
determinato un cambiamento nel ruolo del paziente che, nel rapporto con il 
sanitario curante, è venuto assumendo una posizione paritaria. Questa nuova 
relazione è descritta in termini di “alleanza terapeutica”, frutto dello scambio 
reciproco di informazioni, conoscenze, esperienze e competenze, per raggiungere 
lo scopo comune di migliorare la salute dell’individuo malato. Si acuisce, infatti, 
il dovere di informazione che grava sul medico, per far si che il soggetto 
sottoposto alle eventuali cure sia consapevole anche dei rischi e delle conseguenze 
in cui potrebbe incorrere. A quest’ultimo, inoltre, viene riconosciuto un “diritto al 
rifiuto delle cure”, poiché la tutela della salute, bene di rilievo  costituzionalmente 
tutelato, rimane affidata alla scelta personale dell’individuo, che non può essere 
obbligato a trattamenti imposti dallo Stato o da soggetti terzi tramite coercizione.  
 La ricostruzione così effettuata ha permesso di avviare l’indagine sulla possibile 
estensione del medesimo istituto al minore. La posizione dello stesso ha subito 
varie trasformazioni ed evoluzioni nel corso del tempo, dovute soprattutto al 
passaggio da una concezione che lo considerava come “res”, ossia oggetto di 
proprietà dei genitori, a una concezione che lo ritiene un vero e proprio soggetto, 
in grado di assumere anche autonomamente determinate decisioni. L’analisi svolta 
tenta di mostrare come, grazie soprattutto alle fonti internazionali, l’autonomia del 
minore abbia assunto un peso sempre più rilevante, in virtù della spiccata 
affermazione della sua capacità di esercitare diritti  personali.  
Sulla garanzia di una maggior indipendenza nel compimento di scelte personali ha 
spiegato una notevole influenza il mutamento che ha investito il rapporto genitori-
figli nel tempo: si è passati, infatti, da quella che veniva definita come potestà 
genitoriale, in virtù della quale erano sempre i genitori ad agire e a scegliere per 
conto dei minori, alla così detta “responsabilità genitoriale”, secondo cui gli adulti 
devono sempre agire nell’esercizio del loro potere-dovere di istruire, mantenere 
ed educare i figli, tenendo conto della  posizione di quest’ultimi e delle loro scelte.  
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In contemporanea a cambiamenti di tal genere, si afferma l’operatività della 
capacità di discernimento come criterio per valutare se il minore  abbia raggiunto, 
nonostante la sua ridotta età,  un grado di maturità e consapevolezza sufficienti 
per poter prendere decisioni che vadano esclusivamente a suo vantaggio, in virtù 
del raggiungimento dello scopo dello sviluppo della sua personalità nel migliore 
dei modi possibili. 
Tale criterio, nei sistemi di Common Law, è stato trasposto nella così detta Gillick 
Competence, la quale, sempre permettendo al minore in possesso della maturità e 
delle qualità necessarie per  assumere decisioni personali importanti, è stata forse, 
sinora, quella che ha permesso, nei Paesi in cui è stata applicata, un maggiore ed 
effettivo sviluppo dell’autonomia del minore, soprattutto in ambito sanitario. Nei 
Paesi Europei, invece, il ruolo preponderante dei genitori è ancora molto sentito, 
in quanto, ai fini sanitari, il consenso del minore è spesso, se non sempre, 
accompagnato da quello degli stessi. Ciò avviene anche nel nostro ordinamento, 
in cui vero è che, a riguardo di determinati trattamenti sanitari normativamente 
disciplinati, sono state previste regolamentazioni volte a garantire la 
preponderanza dell’interesse e della volontà del minore rispetto alla posizione dei 
genitori o del tutore, ma,  nella maggior parte dei casi in cui si devono prendere 
decisioni a livello sanitario, sono i genitori che si impongono sulla volontà del 
figlio, in quanto si ritiene che essi, in virtù del rapporto affettivo che li lega allo 
stesso, agiscano sempre in virtù del perseguimento del suo massimo benessere. 
Logico è anche che i minori, vivendo a stretto contatto con i genitori, vengano 
dagli stessi influenzati relativamente alle loro convinzioni etiche, religiose, 
politiche e culturali, e assumano le loro decisioni in ambito sanitario in virtù delle 
stesse.   
Pensando a possibili prospettive future di riforma in quest’ultimo ambito, 
l’articolo 24 della Carta di Nizza, relativo ai Diritti del bambino, dovrebbe essere 
considerato un punto di riferimento fondamentale, in relazione alla sentita 
necessità di garantire un adeguato  contemperamento  tra le esigenze di protezione 
e di autonomia del minore. Esso, infatti, garantendo l’ascolto del minore in 
qualunque ambito che lo riguarda e la sempre maggior presa in considerazione 
della sua opinione, con l’avanzare dell’età e del grado di maturità, dovrebbe 
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fungere da guida per gli ordinamenti europei nel dar vita a legislazioni che 
garantiscano nella maniera più concreta ed effettiva possibile la preponderanza 
dell’interesse del minore. 
 Lo stesso, infatti, dev’essere posto in condizione di poter esprimere 
personalmente e autonomamente il consenso ai trattamenti sanitari che si 
ritengono per lui opportuni. Ma, il ruolo di assistenza e di intervento dei genitori 
dev’essere comunque mantenuto, in virtù dell’articolo 2 del Codice Civile, norma 
che prevede un’incapacità assoluta dei soggetti a compiere atti e ad esercitare 
diritti prima della maggiore età. 
Occorrerebbe, perciò, orientare il legislatore ad operare nell’ambito sanitario 
ponendosi come obiettivo fondamentale il contemperamento di due opposti 
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SITOGRAFIA. 
 Linee	  guida	   inglesi	  per	   la	  sottoposizione	  al	   test	  hiv	  dei	  bambini	   la	  cui	  infezione	   è	   confermata	   o	   sospetta,	   in	   quanto	   nati	   da	   genitori	  sieropositivi,	   consultabili	   sul	   sito	  http://chiva.org.uk/files/guidelines/hiv-­‐testing09	   (periodo	  consultazione:	  giugno	  2014-­‐	  agosto	  2014)	  	  
	  Caso	   Parham	   v	   Jr,	   consultabile	   sul	   sito	  http://orthocath.wordpress.com,	  (periodo	  consultazione:	  giugno	  2014-­‐	  agosto	  2014).	  	  Caso	  “Centre	  hospitalier	  universitaire	  Sainte-­‐	  Justine	  c.	  MC”,	  reperibile	  sul	   sito	   	   	   http://blogue.soquij.qc.ca/2013/06/26/transfusion-­‐sanguine-­‐et-­‐temoins-­‐de-­‐jehovah	  	  (periodo	  consultazione:	  giugno	  2014-­‐	  agosto	  2014).	  	  Cenni	  sulle	  vaccinazioni	  obbligatorie	  negli	  Stati	  Uniti,	  reperibili	  sul	  sito	  http://health-­‐care.lawyers.com/immunization-­‐and-­‐vaccination-­‐laws-­‐in-­‐the-­‐us.html	  (periodo	  consultazione:	  giugno	  2014-­‐	  agosto	  2014).	  	  Per	  approfondimenti	  sulla	  Gillick	  Competence,	  	  sono	  	  consultabili	  i	  siti	  	  http://www.ministryofethics.co.uk/index.php?p=7	   ,	  http://en.wikipedia.org/wiki/Gillick_competence	   ,	  http://www.ministryofethics.co.uk/index.php?p=78111.	  	  	  (periodo	  consultazione:	  giugno	  2014-­‐	  agosto	  2014).	  	  
 
